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p r e s e n tac i n
El trabajo de Daniel Rojas Tamayo que aquí se presenta es resultado de una 
reflexión madura, y de una labor seria y cuidadosa que el autor llevó a cabo 
durante su estadía en París, en desarrollo de sus estudios doctorales. Y es tam-
bién el resultado de una relación académica, profunda, afectuosa y altamente 
enriquecedora que la Universidad Externado de Colombia ha mantenido, 
desde hace ya varias décadas, con universidades y juristas franceses, lo que 
nos ha permitido conocer no solo la cultura (jurídica) francesa, sino también 
a nosotros mismos, gracias a una permanente confrontación intelectual.
Y en eso consiste, en efecto, el presente trabajo: (1) en una confrontación 
permanente y aguda entre el derecho internacional privado colombiano apli-
cable a los contratos, con su modelo clásico, si se quiere estatal, que remite a 
parámetros objetivos la determinación de la ley aplicable a las obligaciones de-
rivadas de los contratos, y las experiencias extranjeras, en especial de la Unión 
Europea, que adoptan un principio liberal al permitir a los contratantes escoger 
autónomamente la ley aplicable a su acuerdo; () en una confrontación entre 
un presente, que el autor deconstruye, y en el que se hacen evidentes cierta 
hostilidad e indiferencia de la doctrina y la jurisprudencia colombianas por la 
cuestión, para limitarse a auspiciar “nuevas soluciones”, con un futuro en el 
cual la ley estatal deberá ceder paso a la ley de autonomía en una transforma-
ción necesaria y por construir, y (3) en fin, una confrontación del autor consigo 
mismo, pues a la vez que asume el papel de actor del derecho colombiano, toma 
la distancia necesaria, sin apasionamientos, para dar una mirada tan objetiva 
como le es posible y tan propositiva como es deseable. El método, a la postre, 
resulta eficaz, pues todas las confrontaciones quedan resueltas.
Los elementos y alcances de la discusión son puestos de presente, con su 
habitual claridad y elegancia, por la profesora Fauvarque-Cosson, en el pró-
logo que sigue, y a ellos me remito. Esta breve presentación solo quiere dar 
cuenta de que la construcción de una verdadera doctrina nacional pasa por 
trabajos como este; la madurez de nuestra ciencia jurídica requiere estudio, 
constancia e imaginación.
Édgar Cortés
Bogotá,  de octubre de 018
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El trabajo de Daniel Rojas Tamayo es otro paso en una relación que se ha es-
tablecido firmemente durante muchos años entre las Universidades París ii 
y Externado de Colombia. Como destacó el profesor Edgar Cortés Moncayo 
durante la defensa de la tesis de Daniel Rojas Tamayo en París el 1.º de febrero 
de 017, el derecho internacional privado colombiano mantiene su compromiso 
con los principios de soberanía y territorialidad, y una visión clásica del Es-
tado de derecho que no puede concebir que una entidad diferente del Estado 
produzca reglas de aplicación general. Este sigue siendo el caso en muchos 
países de América Latina. La nueva construcción jurídica propuesta por el 
Sr. Daniel Rojas Tamayo trae una apertura ciertamente beneficiosa, inspirada 
en un sistema no estatal armonioso y moderno de derecho internacional pri-
vado. Busca un equilibrio entre la ciencia y la práctica legal, la circulación de 
modelos y la tradición jurídica colombiana. El enfoque seguido por el autor es 
decididamente comparativo. Su objetivo es proporcionar al juez colombiano 
reglas claras y completas, inspiradas no sólo en el derecho francés y de la Unión 
Europea, sino también en un modelo internacional de derecho no vinculante: 
los Principios de La Haya.
En un momento en que la autonomía de la voluntad se está desarrollando, 
tanto en el derecho interno como en el derecho internacional privado, incluso 
fuera del ámbito contractual e incluso en las relaciones familiares, ¿cómo se 
puede concebir que el derecho internacional privado colombiano de los con-
tratos se rija por viejos principios que casi no dejan espacio para la ley de la 
autonomía? ¿Qué razones pueden justificar privar a las partes de la posibili-
dad de elegir la ley aplicable a su contrato cuando es internacional? Es sobre 
estas cuestiones que se basa la operación de desconstrucción, seguida de una 
reconstrucción realizada por el autor. El estudio es, como su título indica, 
crítico y prospectivo.
El análisis crítico del estado actual del derecho internacional privado 
colombiano se basa en el excelente conocimiento que el autor tiene del tema 
desarrollado durante sus estudios en Colombia y Francia. Consciente de que 
los fenómenos de “recepción” de un derecho de otra parte (derecho extranjero, 
europeo, internacional o instrumentos de derecho blando) pueden conducir a 
una cierta aculturación, Daniel Rojas Tamayo no sólo propone una transposición 
pura y simple de los modelos en los cuales se inspira, sino que también sugiere 
adaptaciones a las particularidades del derecho colombiano. La riqueza del 
libro viene dada por el enfoque adoptado por el autor: comenzar por analizar 
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las especificidades del derecho internacional privado colombiano, identificar 
su naturaleza esencial o contingente y, una vez realizado este trabajo, proponer 
un proyecto adaptado a Colombia, a la luz de los principales avances europeos 
e internacionales.
En muchos países de América Latina la ausencia de reglas claras y mo-
dernas sobre la elección de la ley en los contratos internacionales es un obs-
táculo poderoso para la difusión de la ley de autonomía. Si bien es cierto que 
la Convención Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos In-
ternacionales, cercana al derecho europeo, firmada en México el 17 de marzo 
de 1994 en el marco de la Organización de los Estados Americanos y aplicable 
sin reciprocidad, consagra la elección de la ley por las partes (arts. 7.º y 8.º), 
pocos Estados latinoamericanos la han ratificado.
Los principios de elección del derecho aplicable no sólo han servido como 
guía para los problemas prácticos que se deben abordar, sino que las soluciones 
que proponen han sido ampliamente adoptadas por el autor. Desarrollados bajo 
los auspicios de la Conferencia de La Haya, podrían inspirar no solo al derecho 
colombiano, sino también al de otros países de América Latina, continente en 
el que esta organización internacional, que tiene una oficina en Buenos Aires, 
despliega muchas acciones. Además, incluso antes de que fueran formalmente 
adoptados, Paraguay se dotó de una ley que los retoma (no es en vano que uno 
de los redactores de los principios sea paraguayo).
En los albores del siglo xxi, la ambición de estos principios, que constitu-
yen un modelo de derecho blando y no una convención internacional, es divulgar 
un modelo que pueda garantizar la mayor difusión posible. Estos principios, 
que sólo se refieren a la elección de la ley aplicable (después de haber conside-
rado la inserción de normas aplicables en ausencia de elección la Conferencia 
de La Haya las descartó), favorecen la difusión de la ley de autonomía y la re-
glamentan en varios aspectos, todos analizados por el autor, cuya convicción 
es que es necesario, dentro de ciertos límites (leyes de policía, excepción de 
orden público, etc.), autorizar a las partes a designar la ley que ellos estiman 
es la más apropiada para su contrato.
En el nuevo contexto jurídico global, que caracteriza la diversidad de fuentes
de derecho y la competencia entre instrumentos de derecho blando y conven-
ciones internacionales, es interesante observar los juegos de influencia y los 
nuevos fenómenos de hibridación de derechos. Frente al aumento del derecho 
blando en forma de “Principios” (Principios del Derecho Europeo del Contrato, 
Principios Unidroit relativos a los Contratos Comerciales Internacionales…), 
por primera vez en su historia la Conferencia de La Haya decidió recurrir 
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también a esta nueva forma de derecho blando, lo cual significaba renunciar 
(al menos temporalmente) a una convención internacional que habría tenido 
pocas posibilidades de ser adoptada y ratificada por los países latinoamericanos 
(o lo habría sido, pero con muchas reservas y, por lo tanto, amputada de algunas 
de sus reglas). La elaboración de un instrumento de derecho blando permite 
desarrollar un conjunto coherente de reglas que abarca un amplio ámbito de 
aplicación. Como lo señaló la Oficina Permanente de la Conferencia de La 
Haya en diversos documentos preliminares al proyecto de principios, sería casi 
imposible obtener el acuerdo de un gran número de Estados que representan 
a muchas partes del mundo sobre un instrumento vinculante a nivel mundial, 
sea porque algunos ya están vinculados por un instrumento regional, o porque 
creen que algunas convenciones específicas de derecho material son adecuadas 
para resolver todos los problemas, o porque las soluciones propuestas allí están 
demasiado alejadas de ellos.
Con los años y las experiencias exitosas los procedimientos para elaborar 
los principios han mejorado: se han vuelto más transparentes y más interna-
cionales, con expertos (no representantes de los Estados) de diferentes partes 
del mundo. También se han institucionalizado (con una fuerte participación 
de las organizaciones internacionales que los iniciaron), lo que otorga a estos 
instrumentos de derecho blando una autoridad adicional y podría permitirles 
alcanzar el estado de “reglas de derecho” susceptibles de ser elegidas por las 
partes y aplicadas por los jueces, en lugar de una ley estatal (ver el artículo 3.º 
de los Principios de La Haya y los desarrollos interesantes del autor de este 
libro sobre el tema).
Los principios favorecen la convergencia de derechos a través de la circu-
lación de modelos, pero no lograrán su objetivo si no cuentan con el apoyo de 
la doctrina, y particularmente de los autores comparatistas, para asegurar su 
difusión. El surgimiento de una doctrina europea ha contribuido en gran me-
dida al declive del dogmatismo y del nacionalismo del pensamiento jurídico. 
La objeción fundada en la existencia de diferencias tales que no podría haber 
un acercamiento entre la tradición de derecho civil y del common law es cada 
vez más debil. La atención dirigida a la cuestión de la unificación del derecho 
privado europeo (sea para apoyarla o criticarla) ha puesto de manifiesto la 
importancia de una educación europea del derecho, verdadera matriz de con-
vergencia de los derechos en Europa. Este movimiento no es sólo europeo. Es 
global. La internacionalización del mundo, la globalización de la economía, la 
construcción de alianzas regionales generan la necesidad de acercar pueblos, 
culturas y derechos. El advenimiento de una generación de autores comparatis-
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tas, listos a participar en proyectos internacionales, marca el mundo académico 
y jurídico contemporáneo. Gracias a los intercambios internacionales y a los 
vínculos históricos establecidos entre las universidades, una joven doctrina 
se forma en el exterior, aporta nuevas ideas y se inspira en lo que allí observa. 
Es una suerte que esta doctrina, de regreso a su país, publique sus obras que 
inspirarán a su vez a las nuevas generaciones de juristas.
Bénédicte Fauvarque-Cosson
París, 1 de septiembre de 018
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Salvo precisión contraria, los extractos de textos de ley, de jurisprudencia y 
de doctrina en idioma extranjero que son reproducidos en este estudio han 
sido traducidos por el autor. Cuando existen, las traducciones elaboradas por 
instituciones internacionales o por otros autores, han sido preferidas y son 
señaladas.
Principales textos internacionales citados (las fórmulas abreviadas aparecen 
entre paréntesis)
Convenios, tratados y acuerdos internacionales
Tratado de Derecho Procesal Internacional, firmado en Montevideo el 11 de 
enero de 1889 (Tratado de Derecho Procesal Internacional).
Tratado de Derecho Civil Internacional, firmado en Montevideo el 1 de 
febrero de 1889 (Tratado de Montevideo).
Tratado sobre el Derecho Internacional Privado entre las Repúblicas de Colombia 
y el Ecuador, firmado en Quito el 18 de junio de 1903 (Tratado con Ecuador).
Convenio entre Colombia y España para el Cumplimiento de las Sentencias 
Civiles, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1908 (Convenio con España).
Acuerdo sobre la Ejecución de Actos Extranjeros, firmado en Caracas el 18 
de julio de 1911 (Acuerdo de Caracas).
Convenio de La Haya del 1 de junio de 19 sobre la Ley Aplicable a las 
Ventas de Carácter Internacional de Objetos Muebles Corporales (Convenio de 
La Haya de 19).
Convención de Nueva York del 10 de junio de 198 sobre el Reconocimiento y 
la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convención de Nueva York).
Convenio de Washington del 18 de marzo de 196 sobre Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados 
(Convenio de Washington).
Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, firmada 
en Panamá el 30 de enero de 197 (Convención oea arbitraje internacional).
Convención Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacio-
nal Privado, firmada en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (Convención oea 
normas generales).
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Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de Sentencias y 
Laudos Arbitrales Extranjeros, firmada en Montevideo el 8 de mayo de 1979 
(Convención oea sentencias y laudos).
Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa 
Internacional de Mercaderías, firmada en Viena el 11 de abril de 1980 (Con-
vención de Viena).
Convenio sobre la Ley Aplicable a la Obligaciones Contractuales, firmado en 
Roma el 19 de junio de 1980 (Convenio de Roma).
Convenio de La Haya del  de diciembre de 1986 sobre la Ley Aplicable 
a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías (Convenio de La 
Haya de 1986).
Convención Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Interna-
cionales, firmada en México el 17 de marzo de 1994 (Convención de México).
Convenio relativo a Garantías Internacionales sobre Elementos de Equipo 
Móvil, firmado en El Cabo el 16 de noviembre de 001 (Convenio de El Cabo).
Protocolo sobre Cuestiones Específicas de los Elementos de Equipo Aeronáuti-
co, del Convenio Relativo a Garantías Internacionales sobre Elementos de Equipo 
Móvil, firmado en El Cabo el 16 de noviembre de 001 (Protocolo de El Cabo).
Convenio de La Haya del 30 de junio de 00 sobre Acuerdos de Elección de 
Foro (Convenio elección de foro).
Decisiones andinas
Decisión 398 del 17 de enero de 1997 sobre Transporte Internacional de Pasajeros 
por Carretera (decisión 398).
Decisión 399 del 17 de enero de 1997 sobre Transporte Internacional de 
Mercancías por Carretera (decisión 399).
Reglamentos europeos
Reglamento (CE) n.º 44/001 del Consejo, del  de diciembre de 000, rela-
tivo a la Competencia Judicial, el Reconocimiento y la Ejecución de Resoluciones 
Judiciales en Materia Civil y Mercantil (Reglamento Bruselas i).
Reglamento (CE) n.º 01/003 del Consejo, del 7 de noviembre de 003, 
relativo a la Competencia, el Reconocimiento y la Ejecución de Resoluciones Judi-
ciales en Materia Matrimonial y de Responsabilidad Parental, por el que se deroga 
el Reglamento (CE) n.º 1347/2000 (Reglamento Bruselas ii bis).
Principales convenciones de escritura 
Reglamento (CE) n.º 93/008 del Parlamento Europeo y del Consejo, 
del 17 de junio de 008 , sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales 
(Roma i) (Reglamento Roma i).
Reglamento (UE) n.º 19/010 del Consejo, del 0 de diciembre de 010, 
por el que se establece una Cooperación Reforzada en el ámbito de la Ley Aplicable 
al Divorcio y a la Separación Judicial (Reglamento Roma iii).
Reglamento (UE) n.º 60/01 del Parlamento europeo y del Consejo, 
del 4 de julio de 01, relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Recono-
cimiento y la Ejecución de las Resoluciones, a la Aceptación y la Ejecución de los 
Documentos Públicos en Materia de Sucesiones Mortis Causa y a la Creación de 
un Certificado Sucesorio Europeo (Reglamento Roma iv).
Reglamento (UE) n.º 11/01 del Parlamento europeo y del Consejo, 
del 1 de diciembre de 01, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento 
y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundición) 
(Reglamento Bruselas i bis).
Reglamento (UE) n.º 1103/016 del Consejo, del 4 de junio de 016, por 
el que se establece una Cooperación Reforzada en el ámbito de la Competencia, la 
Ley Aplicable, el Reconocimiento y la Ejecución de Resoluciones en Materia de 
Regímenes Económicos Matrimoniales (Reglamento regímenes matrimoniales).
Instrumentos internacionales no vinculantes
Resolución del 3 de octubre de 1908 del Instituto de Derecho Internacional, 
con ocasión de la Sesión de Florencia, sobre las reglas sobre la determinación 
de la ley que debe regir las obligaciones contractuales a título de derecho supletivo 
(Resolución de Florencia).
Restatement of the Law Second, Conflict of Laws de The American Law 
Institute, publicado en 1971 (Restatement Second).
Resolución del 31 de agosto de 1991 del Instituto de Derecho Internacional, 
con ocasión de la Sesión de Basilea, sobre la autonomía de la voluntad de las partes 
en los contratos internacionales entre personas privadas (Resolución de Basilea).
Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales 2010 
(principios Unidroit).
Proyecto de Ley modelo de Derecho Internacional Privado 2014 de la oha-
dac (ley modelo ohadac).
Principios de la Conferencia de La Haya sobre la elección de ley aplicable en 
materia de contratos comerciales internacionales, aprobados el 19 de marzo de 
01 (principios de La Haya).
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p r i n c i pa l e s  a b r e v i at u ra s
adde Añadir
aedipr Anuario español de derecho internacional privado
aidi Annuaire de l’Institut de Droit International
AJ Actualité jurisprudentielle (Recueil Dalloz)
AJ fam. Actualité juridique famille
ajct Actualité Juridique Collectivités Territoriales
Am. J. Comp. L. American Journal of Comparative Law
apd Archives de Philosophie du Droit
Ark. L. Rev. Arkansas Law Review
art./arts. artículo(s)
atf Recueil officiel des arrêts du tribunal fédéral helvétique
Bull. ASA Bulletin de l’Association Suisse d’Arbitrage
CA Corte de apelación
Cap. Capítulo
Cass. Corte de Casación
CC Código Civil
ccf Código Civil francés
CCo Código de Comercio
cfr. Confer
cgP Código General del Proceso
Cron. Crónica (revista Dalloz)
cij Corte Internacional de Justicia
cit. citado(a)
civ. Sala de Casación Civil; también Cámara Civil de la Corte 
de Casación
CJ Código Judicial
cnudmi Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional
com. Cámara comercial, económica y financiera de la Corte de 
Casación
comm. comentario (revistas LexisNexis)
Cons. const. Consejo constitucional
Const. Corte Constitucional
Constitutions Revue Constitutions
Cornell L. Rev. Cornell Law Review
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cPc Código de Procedimiento Civil
cPa Corte Permanente de Arbitraje
cPji Corte Permanente de Justicia Internacional
csj Corte Suprema de Justicia
D. Recueil Dalloz
Dcto.
dir.
Decreto
director, dirección
Dr. fam. Revue Droit de la famille
Dr. et patr. Droit et patrimoine
Dr. soc. Droit social
Droits Droits. Revue française de théorie, de philosophie et de cultu-
res juridiques
ed. (eds.) edición, editor (editores)
esp. especialmente
exp.
Europe
expediente
Revue Europe
et al. y otro, y otros
exp. expediente
fasc. fascículo
Gaz. Pal. Gazette du Palais
GJ Gaceta Judicial
Ibíd. Ibídem (en el mismo lugar)
iclq International and Comparative Law Quarterly
IL rcdi International Law: Revista Colombiana de Derecho Interna-
cional
Ill. L. Rev. Illinois Law Review 
inc. Inciso
infra abajo
jdi Journal du Droit international
J.-Cl. dr. int. Juris-Classeur Droit International
jcp Jurisclasseur Périodique (La Semaine Juridique), edición 
general
jcp E Jurisclasseur Périodique (La Semaine Juridique), edición 
empresa
jcp N Jurisclasseur Périodique (La Semaine Juridique), edición 
notarial e inmobiliaria
joce Diario Oficial de las Comunidades Europeas
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jorf Diario Oficial de la República Francesa
J. Priv. Int. L. Journal of Private International Law
lbhp LexBase Hebdo édition privée
loc. cit. loco citato (lugar citado)
lpa Les Petites Affiches
mecan. Mecanografiada
Mercer L. Rev. Mercer Law Review
n.º número
obs. Observaciones
Op. cit. opere citato (en la obra citada)
p. página
pról. prólogo
racj Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia
rcadi Recueil des Cours de l’Académie de Droit international de La 
Haye
RD transp. Revue de droit des transport
rdc Revue des Contrats
rdc belge Revue de droit commerciale belge
rdp Revue du Droit public
Rec. cij Recueil des arrêts, avis consultatifs et ordonnances de la Cour 
internationale de Justice
Rép. dr. eur. Répertoire de droit européen
Rép. dr. int. Répertoire de droit international
Rev. arb. Revue de l’arbitrage
Rev. crit. dip Revue critique de droit international privé
Rev. der. priv. 
Andes
Revista de derecho privado de la Universidad de los Andes
Rev. der. priv. 
uec
Revista de derecho privado de la Universidad Externado de 
Colombia
Rev. der. Norte Revista de derecho, Universidad del Norte
Rev. dr. int. Revue de droit international privé
Rev. dr. unif. Revue de droit uniforme
rfd Const. Revue Française de Droit Constitutionnel
rfda Revue française de droit administratif
ridc Revue internationale de droit comparé
Riv. dir. int.  
priv. e proc.
Rivista di diritto internazionale privato e processuale
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RJ com. Revue de jurisprudence commerciale
rjda Revue de jurisprudence de droit des affaires
rjpf Revue Juridique Personnes et Famille
rlda Revue Lamy droit des affaires
rldc Revue Lamy droit civil
rldi Revue Lamy droit de l’immatériel
rtd civ. Revue trimestrielle de droit civil
rtd com. Revue trimestrielle de droit commercial
s. siguiente(s)
S. Recueil Sirey
secc.
sent.
supl.
sección
sentencia
suplemento
Supra Arriba
t. Tomo
tcfdip Travaux du Comité français de Droit international privé
Tít.
tjce
Título
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
trad. Traducción
Univ. Universidad (Université, University)
Universitas Revista Universitas
v. Ver
v.º Verbo (en la palabra)
vol. volumen
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i n t roduc c i n
Un estudio de derecho comparado es aún más fructuoso cuando 
se dirige al esclarecimiento y a la profundización de un derecho 
determinado.
Henri Batiffol1
1. Libertad y orden. Esta es la divisa inscrita en el escudo de la República de 
Colombia. Se trata de valores considerados fundadores de la sociedad y del 
ordenamiento jurídico colombiano y que, lógicamente, están consagrados en la 
Constitución Política del Estado. Sin embargo, es evidente que ciertas partes 
del derecho colombiano carecen de dichos valores. El derecho internacional 
privado es un ejemplo flagrante: los valores solemnemente proclamados por 
el constituyente son totalmente extranjeros a la disciplina.
. Libertad, liberalismo y autonomía privada. La ausencia de orden no es tal 
vez tan sorprendente como podría parecer a primera vista; no se trata infor-
tunadamente de un defecto propio de esta materia. En cambio, la ausencia de 
libertad suscita una perplejidad más durable. La libertad inscrita en la divisa, 
y que corresponde a las ideas liberales de los siglos xvii y xviii que inspira-
ron a los padres de la independencia, es completamente desatendida. No 
obstante, en algunos ámbitos la libertad ocupa un lugar indiscutible, como en 
derecho constitucional (libertad de expresión) y en derecho privado (libertad 
contractual). Ella se presenta sea como un principio, sea como un derecho 
subjetivo, sea como un derecho fundamental; todas estas manifestaciones son 
aprehendidas por la jurisprudencia y la doctrina colombianas en términos de 
autonomía privada3.
1 H. batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats. Étude de droit international privé comparé, 
París, Librairie du Recueil Sirey, 1938, n.º 361, p. 34.
 “Colombianos, las armas os han dado la independencia, las leyes os darán la libertad”: esta 
frase, inscrita en el frontón del Palacio de Justicia en Bogotá, es atribuida a Francisco de Paula 
Santander, uno de los padres fundadores de Colombia.
3 Las numerosas decisiones de la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales 
lo atestiguan: libertad de expresión, libertad religiosa, libertad sindical, entre otras. Asimismo, 
en derecho privado existen ejemplos de libertad, para empezar, la libertad contractual, etc. F. 
hinestrosa. Tratado de las obligaciones ii. De las fuentes de las obligaciones: el negocio jurídico, 
vol. i, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 01, n.º 10, p. 301.
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3. Autonomía de la voluntad y libertad de elección. La ausencia de libertad 
en derecho internacional privado colombiano es aún más extraordinaria pues 
actualmente es considerada en otros lares, particularmente en Europa, como 
un principio universal de la materia4. Designada por la expresión “autonomía 
de la voluntad”, se concretiza en la posibilidad de elegir la ley aplicable o el 
juez competente6. Además, el principio de la autonomía de la voluntad no cesa 
de extender su campo de aplicación y cubre hoy tanto el ámbito contractual 
como el de las relaciones familiares7.
Innombrables tesis, cursos, estudios y artículos le han sido, y aún hoy le 
son consagrados8. En efecto, se trata de uno de los temas más complejos, más 
4 C. KohLer. “L’autonomie de la volonté en droit international privé: un principe universel 
entre libéralisme et étatisme”, rcadi, 01, t. 39, p. 8, esp. pp. 303 y ss. El legislador euro-
peo la considera “una de las claves del sistema de normas de conflicto de leyes” (considerando 
11 del Reglamento Roma i).
 Desde el punto de vista teórico la autonomía de la voluntad se ha asociado tradicionalmente a 
la filosofía inspirada de las doctrinas de Rousseau y de Kant. En efecto, poniendo al hombre 
y su libertad en el centro del pensamiento político y filosófico, esas doctrinas han llevado a 
afirmar que tanto la sociedad como el Estado deben estar fundados sobre el principio según 
el cual corresponde a los individuos determinar libremente sus compromisos; al respecto, cfr. 
V. ranouiL. L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, París, Puf, 1980, p. 
10. En cuanto a la aplicación de la doctrina kantiana al derecho internacional privado, cfr. G. 
P. romano. “Le droit international privé à l’épreuve de la théorie kantienne de la justice”, 
jdi 01. 9 y J. basedow. “The Law of Open Societies: Private Ordering and Public Regu-
lation of International Relations”, rcadi, 013, t. 360, pp. 196 y ss. Para otros, no obstante, 
la influencia de la filosofía de Kant sobre el derecho es más que discutible; al respecto cfr. el 
prefacio de M. viLLey (p. 7), en E. Kant. Métaphysique des mœurs. Première partie. Doctrine 
du droit, Alexandre Philonenko (trad.), París, J. Vrin, 011.
6 C. A. arrue montenegro. L’autonomie de la volonté dans le conflit de juridictions, pról. de B. 
Ancel, París, L.G.D.J., 011, p. .
7 Acerca de la extensión de la libertad de elección, cfr., entre otros, A. E. von overbecK. 
“L’irrésistible extension de l’autonomie en droit international privé”, en Nouveaux itinéraires 
en droit. Hommage à François Rigaux, Bruselas, Bruylant, 1993, p. 619; KohLer. “L’autonomie 
de la volonté…”, cit., pp. 311 y ss.; P. wauteLet. “Autonomie de la volonté et concurrence 
régulatoire - le cas des relations familiales internationales”, en H. fuLchiron y C. bidaud-
garon (dirs.). Vers un statut européen de la famille, París, Dalloz, 014, p. 131; H. gaudemet-
taLLon. “L’autonomie de la volonté: jusqu’où ?”, en Mélanges en l’honneur du Professeur Pierre 
Mayer, París, L.G.D.J., 01, p. .
8 Elaborar una lista de todas las contribuciones sería audaz. Sin embargo, en este punto es 
posible evocar algunos de los autores que han dedicado una parte de su obra al estudio de la 
cuestión. En Francia marceL caLeb, jean-PauLin niboyet, henri batiffoL, véronique 
ranouiL, jean-micheL jacquet, vincent heuzé y, muy recientemente, marie-éLodie 
anceL, PascaLe deumier y maLiK Laazouzi; y en el exterior, mario giuLiano, Peter 
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debatidos y más estudiados en derecho internacional privado comparado. El 
auge de la autonomía de la voluntad en derecho positivo ha despojado de su 
razón de ser a ciertos puntos de discusión, pero otras querellas no han desapa-
recido completamente. Entonces, ¿cuál es el interés de volver sobre un tema 
tan ampliamente analizado?
4. Libertad de elección y derecho colombiano. Emprender un estudio al res-
pecto puede parecer una tarea tan inmensa como inútil, en la medida en que 
nada parece poder añadirse a propósito de un tema que ha inspirado las obras 
más brillantes de los miembros más distinguidos de la comunidad científica. 
No obstante, la realidad desmiente ciertas concepciones de la libertad de elec-
ción que son dadas como supuestos. Ciertas preguntas no tienen respuesta o 
al menos no una respuesta única. Así, por una parte, la pretendida universa-
lidad del principio se pone en entredicho por la posición que mantienen aún 
ciertos ordenamientos jurídicos, como el colombiano, uno de los parajes que 
resisten a su expansión. Por otra parte, la libertad de elección puede recibir 
una reglamentación diferente en cada ordenamiento jurídico, los problemas 
que de ella surgen admiten soluciones diversas y la perspectiva de su adopción 
en derecho colombiano suministra una ilustración preciosa.
. ¿Hacia un nuevo derecho internacional privado colombiano de los contratos? 
En efecto, varias razones invitan a abordar este tema en el marco del derecho 
colombiano. En primer lugar, el derecho internacional privado colombiano de 
los contratos todavía no ha sido objeto de un estudio profundo; los autores casi 
no comentan las reglas retenidas en derecho positivo para resolver los conflic-
tos de leyes. A pesar de ello la jurisprudencia recurre, aunque de manera un
poco confusa, a varias de las soluciones propuestas en derecho internacional 
privado comparado, las cuales, en cierta medida, parecen tener un lugar en 
derecho colombiano sin que por ello alguna pueda ser considerada como la 
solución de principio. Además, algunos instrumentos internacionales que au-
torizan la elección de ley, aunque de manera restringida, son casi totalmente 
olvidados por los tribunales y la doctrina colombianos. Entonces, el sistema no 
es solamente desconocido sino complejo, y es patente la falta de una respuesta 
clara a la pregunta de la ley aplicable al contrato.
En segundo lugar, en los manuales y ciertos estudios de menor enver-
gadura las partes consagradas a los contratos internacionales solo abordan 
nygh, christian KohLer. El lector encontrará en la bibliografía la referencia completa a 
sus contribuciones y a las de otros autores.
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sucintamente la libertad de elección de la ley aplicable; así, la mayoría de los 
autores se contenta con evocar el hecho de que ha sido ampliamente difundida, 
y con afirmar la necesidad de sumarse a esa tendencia general. Por su parte, 
los instrumentos internacionales son poco explícitos, por lo que el derecho 
colombiano solo ofrece algunos indicios de la reglamentación a la cual estaría 
sometida la elección, lo que constituye la tercera razón para realizar un estudio 
a la vez crítico, comparado y prospectivo.
6. Un estudio crítico. Colombia carece de tradición científica en derecho 
internacional privado, lo cual obstaculiza el perfeccionamiento endógeno de 
esta disciplina9. Sin embargo, es importante señalar que las altas cortes, la 
Corte Suprema de Justicia10 y la Corte Constitucional11, poco dadas por cier-
to a indicar los elementos extranjeros o de extranjería, solo han tenido pocas 
ocasiones para pronunciarse en la materia y casi que exclusivamente acerca 
del execuátur1. Las decisiones a propósito de los conflictos de leyes son raras, 
y aquellas que abordan preguntas de competencia judicial solo afirman el ca-
rácter imperativo de las reglas de competencia interna. Además, el análisis no 
es fácil pues las dos jurisdicciones se pierden a menudo en consideraciones de 
orden doctrinal que no parecen inspirar directamente el resultado del litigio. 
9 Sobre este punto, en materia de competencia internacional, cfr. F. maiLhé. L’organisation de 
la concurrence internationale des juridictions. Le droit de la compétence internationale face à la 
mondialisation économique, Tesis mecan., París ii, 013, n.º 819.
10 La Corte Suprema de Justicia es juez de casación. Sin embargo, antes de la Constitución de 
1991 también conocía las acciones de inconstitucionalidad y a partir de ella puede intervenir 
en el marco de una acción de tutela (sobre la acción de tutela cfr. la nota siguiente).
11 La Corte Constitucional, creada por la Constitución Política de 1991, conoce principalmente 
dos tipos de cuestiones: la constitucionalidad de las disposiciones legislativas, con la partici-
pación de los nueve magistrados de la Corte, cuyas sentencias se identifican con la letra “C”; y 
la protección de los derechos fundamentales con ocasión de una acción de tutela, identificadas 
con la letra “T” o las letras “SU”. La acción de tutela, creada también por la Constitución de 
1991, tiene por características principales: la brevedad y la subsidiariedad de su procedimiento. 
Además, la Corte Constitucional, constituida en pequeñas formaciones de tres magistrados, 
solo se pronuncia en casos excepcionales, llamados de revisión, para aclarar el alcance de un 
derecho o evitar un perjuicio grave (art. 33 del Decreto 91 de 1991). Antes de que el expe-
diente llegue ante la Corte han sido agotadas dos instancias. En todos los casos los magistrados 
pueden aclarar o salvar su voto exponiendo las razones de su desacuerdo con la parte resolutiva 
o motiva de la decisión. Esos elementos serán recordados cuando sea necesario en el desarrollo 
de este trabajo.
1 A pesar de algunas particularidades, la organización judicial colombiana es bastante clásica, 
por lo que, de ser necesario, se suministrarán algunas precisiones al respecto, así como acerca 
de las acciones y los recursos en Colombia.
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Curiosamente, las cortes han recurrido involuntariamente a varios métodos 
de derecho internacional privado para resolver el conflicto de leyes en materia 
contractual.
Luego, la doctrina es poco receptiva al derecho positivo13, lo que se debe 
seguramente en parte al hecho de que la investigación y la enseñanza de esta 
materia en las facultades de derecho son recientes y dan apenas sus primeros 
frutos14. Así, las imprecisiones son frecuentes, como lo muestra el trato dado 
al derecho internacional privado que es presentado por la doctrina desde una 
óptica universalista, como si se tratara de un sistema único y uniforme, vá-
lido en todo lugar y capaz de justificar, por ejemplo, por su sola autoridad, 
la adopción del principio de la autonomía de la voluntad1. Por último, esas 
dificultades son particularmente evidentes en lo que se refiere a los conflictos 
de leyes en materia de contratos, ámbito en el cual existen algunos sentencias 
y artículos de doctrina. En efecto, las soluciones del derecho positivo, y con 
ellas el sistema que se deriva, son mal conocidas por los tribunales, los prac-
ticantes y los juristas, y no han sido casi cuestionadas por los autores, quienes 
se limitan de manera general a proponer la adopción de la libertad de elección 
como algo evidente. Entonces, la seguridad jurídica del ordenamiento jurídico 
colombiano es precaria, lo que impone una revisión del sistema.
Sin embargo, los textos en vigor habrían podido inspirar una lectura más 
crítica del derecho internacional privado colombiano y particularmente de 
13 Las obras y los artículos de los autores colombianos hacen más derecho comparado que de-
recho internacional privado: mientras las referencias a las obras extranjeras de derecho inter-
nacional privado son numerosas, las citaciones de sentencias de la Corte Suprema de Justicia 
y de la Corte Constitucional en la materia son raras, incluso totalmente inexistentes. Esta 
característica de la doctrina es muy problemática y es a veces percibída como incompatible 
con las exigencias del Estado de derecho. En ese sentido, E. siLva romero. “Prólogo”, en L. 
V. garcía matamoros y A. A. aLjure saLame (eds.). Teoría general del derecho internacional 
privado, Bogotá, Legis y Universidad del Rosario, 016, p. xxxi.
14 C. hoLguín hoLguín. “La noción de orden público en el derecho internacional privado” en 
El derecho de los negocios internacionales. Libro homenaje a Enrique Low Murtra, Bogotá, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1991, p. 40, esp. p. 411; J. L. marín fuentes. Derecho 
internacional privado, Medellín, Universidad de Medellín, 014, y específicamente sobre la 
enseñanza de la disciplina, íd. “Estado del derecho internacional privado en Colombia y su 
enseñanza”, disponible en [https://sociedip.files.wordpress.com/013/1/ensec3b1anza-
josc3a9-marc3adn-fuentes.pdf], consultada el  de mayo de 017.
1 A. zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al contrato internacional”, en L. V. garcía mata-
moros y A. A. aLjure saLame (eds.). Teoría general del derecho internacional privado, Bogotá, 
Legis y Universidad del Rosario, 016, p. 189, esp. p. 01.
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ciertas soluciones. Aunque tanto el primero como las segundas han sido tradi-
cionalmente deducidos de las disposiciones de los códigos civil y de comercio 
colombianos, que contienen muy pocas de las reglas aplicables en la materia, los 
instrumentos internacionales integrados al ordenamiento jurídico colombiano 
en el curso de las últimas décadas adoptan un enfoque que parece sacudir la 
concepción que ha predominado desde los años 40 del siglo xx.
Varias consecuencias se derivan de esa situación. En primer lugar, dos 
limitaciones parecen imponerse a este estudio. La primera es relativa a su ob-
jeto: solo interesa acá la determinación de la ley aplicable al contrato comercial 
internacional, que constituye la única hipótesis sobre la cual la jurisprudencia 
realmente se ha pronunciado. Incluso si la libertad de elección existe igual-
mente en materia de competencia internacional y de arbitraje internacional, 
estos ámbitos serán evocados posteriormente solo en la medida que ofrezcan 
lecciones en relación con la ley del contrato. Los contratos de trabajo y los 
contratos celebrados con consumidores son también excluidos pues su regla-
mentación en derecho internacional privado exige tener en cuenta intereses y 
objetivos específicos, y merece un estudio aparte. La segunda limitación está 
relacionada con el periodo abordado: el punto de partida es fijado en la adopción 
del Código Civil único en Colombia, a saber 1887. Ciertamente, es lamentable 
descartar el derecho internacional privado del periodo anterior, pero las pre-
guntas relacionadas con él son asunto de la historia del derecho colombiano.
En segundo lugar, parece inevitable recurrir al derecho interno. Aunque 
el derecho internacional privado no conoce la autonomía de la voluntad, esta 
noción no es de ninguna manera ignorada por el ordenamiento jurídico co-
lombiano y tiene un lugar incontestable en derecho interno de los contratos. 
Entonces, parece lógico sacar lecciones del segundo para el primero.
Por lo tanto, este estudio debe consistir principalmente en un análisis crí-
tico del sistema de resolución del conflicto de leyes en materia de contratos, 
pero también del derecho internacional privado colombiano en general cuando 
ello resulte necesario.
7. Un estudio comparativo. Para este fin, no parece sensato desechar la 
experiencia de los derechos extranjeros. En efecto, el derecho internacional 
privado colombiano encuentra hoy obstáculos similares a aquellos que han 
sido superados por otros ordenamientos jurídicos, especialmente en materia 
de contratos internacionales. Alemania, Francia, Italia y Suiza, por citar solo 
los ejemplos más destacados, tuvieron en una época las reglas que hoy consti-
tuyen el derecho positivo colombiano. Ahora bien, esos derechos han pasado 
por una transición hacia la autonomía de la voluntad, que estuvo acompañada 
Introducción 37
de un análisis profundo de las reglas precedentes y de una crítica completa de 
la regla que se ha convertido en la nueva solución de principio. Los trabajos 
consagrados a la determinación de la ley aplicable por los autores de dichos 
países nutrirán así la reflexión que propone este estudio.
Adicionalmente, la evolución de la materia en derecho francés presenta un 
interés particular por dos razones. Por una parte, en todas las épocas los autores 
franceses han dejado su huella en el debate. Las obras de Dumoulin, Niboyet y 
Batiffol son todavía hoy imprescindibles. Recientemente, entre muchos otros, 
los escritos del profesor emérito Paul Lagarde, relator del convenio de Roma, 
y del profesor Vincent Heuzé, a quien se debe la última verdadera crítica del 
principio, son igualmente referencias obligadas. Empero, a esta altura es ne-
cesario expresar con pesar la imposibilidad de acceder en su lengua vernácula 
al pensamiento de los autores alemanes e italianos, cuya importancia para el 
derecho internacional privado es inútil recordar; y a pesar de que estén presentes 
a través de los cursos dispensados en la Academia de Derecho Internacional 
de La Haya, el derecho francés ha suministrado las bases de la investigación 
y de alguna manera impuso su manera de abordar el tema.
Por otra parte, la doctrina francesa, particularmente de los autores anti-
guos, es sin duda aquella que más ha llamado la atención de los autores y de 
los tribunales colombianos; y aunque, desde luego, la doctrina se ha apoyado 
en autores de todos los horizontes, predominan las referencias a los autores 
franceses, pues fueron los primeros, y a veces los únicos, en ser citados en las 
sentencias de la Corte Suprema de Justicia16.
El análisis del estado actual del derecho internacional privado colombiano, 
y su crítica, se beneficiarían entonces de la confrontación con la experiencia 
europea y podrían inspirarse en ella. Aun así, es necesario señalar que no 
ha sido posible transponer tal cual los argumentos revelados por el enfoque 
comparativo; muy seguido fue necesario adaptarlos a las particularidades del 
derecho colombiano.
8. Un estudio prospectivo. El resultado previsible de esta comparación 
conduce directamente a la última característica de este estudio17. De hecho, 
16 Cfr., entre otras, csj civ., 19 de julio de 1994, exp. 3894, GJ t. ccxxxi, n.º 470, p. 7, y  de 
noviembre de 1996, exp. 6130, GJ t. ccxLiii, n.º 48, p. 96, en las cuales son citados nibo-
yet, batiffoL, goLdschmidt y KegeL.
17 M. rheinstein. “Comparative Law. Its Functions, Methods and Uses”, Ark. L. Rev., vol. 
, 1968, pp. 41-4, esp. p. 43.
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el derecho internacional privado comparado revela una tendencia mundial a 
la expansión y la consolidación del principio de la autonomía de la voluntad 
como solución de principio al conflicto de leyes en materia de contratos. In-
cluso si los estudios dedicados a este tema son en su gran mayoría posteriores 
a la consagración de la autonomía de la voluntad en derecho positivo18, nada se 
opone a que el debate preceda esta última en derecho colombiano. Es entonces 
legítimo y necesario interrogarse sobre la posibilidad de afirmar la libertad de 
elección de la ley aplicable en derecho colombiano.
La doctrina colombiana es mayoritariamente favorable a esa libertad y, 
según algunos autores, la jurisprudencia lo sería igualmente. Es importante, 
a esta altura, recordar que, desde hace algunos años, Colombia inició la transi-
ción de una sociedad cerrada a una sociedad abierta19, transición que creó las 
condiciones propicias a ciertas evoluciones. Las consecuencias de esa apertura 
creciente sobre el tema del presente estudio son ya perceptibles. En particular, 
ciertos instrumentos internacionales que entraron en vigor recientemente in-
trodujeron nuevas soluciones que constituyen tanto fisuras al sistema actual0 
como razones suplementarias para repensarlo.
Sin embargo, sería insuficiente afirmar pura y simplemente la posibilidad 
de generalizar la elección de ley. La construcción de un verdadero sistema de 
resolución del conflicto de leyes en los contratos debe igualmente considerar su 
reglamentación y, sobre ese punto también el derecho comparado resulta muy 
valioso. Los convenios de Roma de 1980 y de México de 1994, instrumentos 
de vocación regional, se erigen en los principales modelos, pero así mismo es 
posible inspirarse en la experiencia de otros países, sea que tome la forma de 
un texto legislativo, como la ley suiza de derecho internacional privado de 1987 
o la ley china de 010, o de una obra doctrinal, como el Restatement Second1.
18 Es el caso de las tesis de marceL caLeb, jean-micheL jacquet y vincent heuzé, de las 
monografías de henri batiffoL, así como de los cursos en la Academia de Derecho Interna-
cional de la Conferencia de La Haya dictados por jean-PauLin niboyet, curti giaLdino y 
mario giuLiano. Los estudios más recientes son la monografía de Peter nygh y el curso 
de christian KohLer.
19 Esta distinción entre sociedades abiertas y cerradas, derivada de las doctrinas de los filósofos 
henri bergson y KarL raimund PoPPer, fue empleada recientemente para el análisis del 
derecho internacional privado por basedow. “The Law of Open Societies…”, cit., esp. p. 64.
0 m. m. aLbornoz. “Choice of Law in International Contracts in Latin American Legal Sys-
tems”, J. Priv. Int. L., vol. 6, p. 3, esp. p. .
1 Acerca de la influencia del Restatement Second, cfr. S. C. symeonydes. “The American 
Choice-of-Law Revolution in the Courts: Today and Tomorrow”, rcadi, 00, t. 98, p. 116. 
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Este último constituye igualmente un ejemplo del método flexible preferido 
actualmente por las instituciones internacionales. En efecto, el método llama-
do duro ha sido descartado desde hace un tiempo en beneficio de la adopción 
de textos no vinculantes que, no necesitando la ratificación de los Estados, 
pretenden servir de modelo a los legisladores nacionales. Dos instituciones, 
la Organización para la Armonización del Derecho Mercantil en el Caribe 
(ohadac) y la Conferencia de La Haya de derecho internacional privado, 
han utilizado últimamente este método, y han elaborado propuestas de regla-
mentación del contrato internacional. Al respecto es importante resaltar que 
Colombia fue admitida como miembro de la Conferencia de La Haya en julio 
de 006[3]. La adhesión de Colombia a la Conferencia constituye una razón 
y una oportunidad para reconsiderar el conjunto del derecho internacional 
privado colombiano.
9. Los objetivos perseguidos. En esas circunstancias, la principal ambición 
del presente estudio no es sino proponer a la comunidad científica colombiana 
una revisión de los métodos de resolución del conflicto de leyes en materia 
de contratos, así como un análisis de la posibilidad de adoptar la libertad de 
elección de ley como solución de principio. La única motivación al respecto 
es la búsqueda de una solución satisfactoria del conflicto de leyes en materia 
contractual. Se trata, igualmente, de ofrecer a la comunidad científica  extranjera 
un análisis del derecho internacional privado colombiano, y un examen de la 
reglamentación de la elección de ley aplicable comúnmente adoptada en de-
recho comparado a través de la construcción de un proyecto apropiado para 
Colombia.
10. La forma de proceder. Parece que la mejor manera de proceder, de pron-
to la única, es efectuar, en una primera parte, un análisis crítico del derecho 
internacional privado colombiano, particularmente de los métodos utilizados 
El profesor Symeonides hace regularmente encuestas respecto de la evolución de la materia 
en Estados Unidos, recientemente, “Choice of Law in the American Courts in 01: Twenty-
Ninth Annual Survey”, Am. J. Comp. L., vol. 64, 016, p. 1.
 B. fauvarque-cosson. “La Société de législation comparée dans le xxie siècle”, en B. fau-
varque-cosson (dir.). Le droit comparé au xxie siècle. Enjeux et défis. Journées internationales 
de la Société de législation comparée. 8-9 avril 2015, París, Société de législation comparée, 01, 
p. 19, esp. pp. -6.
3 Aunque la ratificación del Estatuto de la Conferencia aún está pendiente y Colombia aún no 
es miembro de la Conferencia, dos de sus nacionales ya impartieron cursos en la Academia de 
derecho internacional. Se trata de francisco josé urrutia y de jesús maría yePes.
40 El derecho aplicable al contrato
para determinar la ley aplicable al contrato internacional. En la segunda parte 
se estudia la alternativa sugerida por el derecho internacional privado compa-
rado, considerando la eventual reglamentación a la cual el derecho colombiano 
sometería la libertad de elección de la ley aplicable al contrato internacional.
parte  i .  la  deconstrucc in  del  derecho  
internac ional  pr i vado  colomb iano  
de  los  contratos
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11. Importancia de identificar las características del derecho internacional privado 
colombiano. Cada sistema de derecho internacional privado se inspira en los 
valores, las ideas directrices y los métodos del ordenamiento jurídico del que 
depende. Así, las expresiones de la orientación4 o del enfoque adoptado por 
cada sistema pueden encontrarse, por ejemplo, en la elección entre el domicilio 
o la nacionalidad como criterio de conexión del estatuto personal, en el lugar 
otorgado a la autonomía de la voluntad, o incluso en el contenido del orden 
público internacional, aspectos que varían seguido de un país a otro y de una 
época a otra. No obstante, el derecho internacional privado colombiano pare-
ce no haber sido explorado en ese punto. Se trata, sin duda, de una dificultad 
propia de esta materia que solo cuenta con algunas decisiones y que no ha 
retenido casi la atención de la doctrina.
1. Necesidad de identificar la regla de conflicto en materia contractual. El 
estudio del derecho internacional privado colombiano es importante, pues a 
partir de él se puede conocer cómo los operadores jurídicos locales, especial-
mente los jueces, han aprehendido las relaciones jurídicas vinculadas a otros 
ordenamientos jurídicos; por ejemplo, un contrato puede conducir al juez a 
aplicar una ley extranjera, a practicar pruebas en el exterior, a someter extran-
jeros a su autoridad o a anticipar la necesidad de ejecutar su futura sentencia 
en un país extranjero. Las reglas de las que el juez se sirve para responder 
estas preguntas dependen en gran medida de la concepción de la materia6 en 
cada ordenamiento jurídico7. Los fundamentos, las consecuencias y el régi-
men de cada regla dependen lógicamente del sistema en el cual se inscriben. 
Por lo tanto, una revisita al derecho internacional privado colombiano implica 
cuestionar las soluciones halladas para los contratos internacionales, lo que 
supone, previamente, que estas hayan sido identificadas.
4 B. audit y L. d’avout. Droit International Privé, 7.ª ed. refundada, París, Economica, 013, 
n.º 189.
 siLva romero. “Prólogo”, en Teoría general del derecho internacional privado, loc. cit.
6 H. batiffoL. Aspects philosophiques du droit international privé, París, Dalloz, 00, n.º 10, 
p. 8.
7 La expresión “ordenamiento jurídico” no se restringe aquí al conjunto de reglas jurídicas en 
vigor en un Estado, es decir, a las normas, sino que abarca igualmente sus órganos (los jueces 
y los órganos de coerción). Al respecto cfr. P. mayer. “Le phénomène de la coordination 
des ordres juridiques étatiques en droit privé”, rcadi, 007, t. 37, pp. 34-47, y también, S. 
romano. L’ordre juridique, .ª ed., París, Dalloz, 00; la expresión “sistema jurídico” es un 
sinónimo, respecto de su distinción cfr. D. sindres. La distinction des ordres et des systèmes 
juridiques dans les conflits de lois, pról. de h. Muir Watt, París, L.g.d.j., 008.
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13. Plan de la primera parte. Conviene comenzar por identificar los rasgos 
principales de la materia, y continuar luego con los métodos de resolución 
del conflicto de leyes en materia de contratos. En otros términos, se trata de 
estudiar primero las especificidades del sistema de derecho internacional pri-
vado colombiano en su conjunto (título i), para analizar después los métodos 
utilizados en Colombia para determinar la ley aplicable al contrato interna-
cional (título ii).
t tulo  i .  e l  anl i s i s  del  s i s t ema  general
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14. Diversidad de fuentes. A finales del siglo xix el ordenamiento jurídico colom-
biano estaba en plena consolidación. Sus bases se fijaron mediante la promulga-
ción de una nueva Constitución y de un Código Civil Único8, lo cual incluyó 
la derogación de todas las leyes españolas9. Lo mismo sucedió en derecho 
internacional privado. De ese periodo datan los primeros esfuerzos de codifi-
cación de la materia en América, cuyo resultado son los tratados que aún están 
en vigor30. Desde entonces los textos no han cesado de multiplicarse, y aunque 
Colombia solo ha participado en los trabajos preparatorios de una manera pasiva 
–a excepción de los esfuerzos de integración en las Américas, en los cuales se 
ha mostrado más activa–, ha sido muy receptiva y no ha dudado en modificar 
su derecho interno31. El derecho colombiano cuenta actualmente con una mul-
tiplicidad de reglas provenientes de varios niveles –interno3, internacional33 
8 La Constitución de 1886 puso fin a medio siglo de fuerte inestabilidad política, y a una sucesión 
de constituciones marcadas por el fracaso. Fue reemplazada por una nueva constitución en 
1991. El Código Civil colombiano, versión fiel del código chileno de 183, fue promulgado por 
la ley 7 del 1 de abril de 1887 “sobre la adopción de códigos y la unificación de la legislación 
nacional”.
9 Artículo 1 de la ley 13 del 4 de agosto de 1887.
30 Los esfuerzos de creación de una organización internacional de armonización del derecho 
internacional fueron emprendidos muy temprano en América Latina. El primer congreso 
tuvo lugar en Panamá en 186, y fue seguido de otros. Las primeras reglas de resolución de 
conflictos de leyes fueron adoptadas en el Congreso de Lima de 1877. Sin embargo, solo los 
Tratados de Montevideo de 1889 (en total ocho sobre diferentes materias) entraron en vigor; al 
respecto cfr. L. Pereznieto castro. “La tradition territorialiste en droit international privé 
dans les pays de l’Amérique latine”, rcadi, 198, t. 190, p. 71, esp. pp. 368-370. Colombia 
ratificó los tratados de Derecho civil internacional, de Derecho comercial internacional y de 
Derecho procesal internacional.
31 Particularmente por las leyes 1116, sobre la insolvencia transfronteriza, y 163, sobre el arbi-
traje internacional, que adoptaron los modelos elaborados por la cnudmi.
3 Ciertos artículos de los códigos civil y de comercio abordan cuestiones de derecho internacional 
privado; ciertas leyes y decretos también, en materias específicas.
33 Existe, por ejemplo, el convenio con España. Además, a nivel regional varias convenciones 
multilaterales resultantes de las conferencias de derecho internacional privado de la Organi-
zación de los Estados Americanos (oea), también conocidas como convenciones interameri-
canas, están en vigor en Colombia: por ejemplo, las convenciones oea normas generales, y las 
sentencias y laudos firmadas en Montevideo el 8 de mayo de 1979. A nivel mundial Colombia 
es parte de la Convención de Nueva York.
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y regional34– que consagran todo tipo de métodos3 y que permiten resolver 
los problemas tradicionales en materia de contratos.
1. Actitud reservada respecto de las situaciones internacionales. Pese al rico 
y complejo marco, es importante constatar que los valores y las ideas que pre-
dominan en el país demuestran una cierta apatía respecto de las situaciones 
internacionales. De hecho, la jurisprudencia y la doctrina nacionales han in-
terpretado los textos de una manera hostil a esas situaciones, reduciendo así 
el derecho internacional privado colombiano a algunos artículos del Código 
Civil, y relegando las reglas convencionales a roles secundarios. Esta posición 
ha sido justificada históricamente por la necesidad de consolidar la indepen-
dencia de los jóvenes Estados latinoamericanos36, y Colombia no es la excep-
ción; la consolidación de las repúblicas y la integración regional son coetáneas.
16. Plan del título. Esta hostilidad supera el discurso político-diplomático y 
se concretiza en la manera como el derecho internacional privado colombiano 
aprehende los componentes fundamentales de la materia. Por consiguiente, es 
menester identificar primero esos componentes (cap. i), para luego efectuar un 
examen crítico tanto de los componentes como del sistema que se deriva (cap. ii).
34 En el marco de la Comunidad Andina de Naciones (can), que reúne a Bolivia, Colombia, Ecua-
dor y Perú, ciertas decisiones –equivalentes a los reglamentos europeos– abordan cuestiones 
concernientes a las relaciones privadas transfronterizas. Respecto de su lugar en la jerarquía de 
las normas, cfr. Const., C-400 de 1998 y C-1189 de 000, y csj civ., 31 de mayo de 007, exp. 
000-3 y 14 de julio de 009, exp. 000-3; en doctrina, L. C. PLata LóPez y d. yePes 
cebaLLos. “Naturaleza jurídica de las normas comunitarias andinas”, Rev. der. Univ. Norte 
009, p. 196, esp. p. 01.
3 Todos los métodos parecen encontrar un lugar en el ordenamiento jurídico colombiano, incluso 
el método del reconocimiento. Ciertas convenciones ratificadas, tales como la Convención de 
Viena y el Convenio de El Cabo, contienen reglas materiales. Otros textos han adoptado reglas 
de conflicto bilaterales, tales como el tratado con Ecuador. Sobre el método del reconocimien-
to, cfr. PauL Lagarde (dir.). La reconnaissance des situations en droit international privé, París, 
Pedone, 013.
36 Un estudio profundo acerca de la cuestión lo adelantó Pereznieto castro. Op. cit., y sobre 
el punto evocado esp. p. 33.
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c a p  t u lo  i
c ompon ent e s  f undamenta l e s  d e l  s i s t ema
17. Orígenes no legislativos del derecho internacional privado colombiano. Se ha 
señalado que la jurisprudencia colombiana no es abundante en materia de 
derecho internacional privado37. En efecto, la Corte Suprema de Justicia solo 
se ha pronunciado con ocasión de procesos de execuátur (de los cuales conoce 
directamente en única instancia) y ha dictado un puñado de sentencias en ma-
teria de conflicto de leyes. Igualmente, se deben mencionar algunas sentencias 
de constitucionalidad y de tutela emanadas de la Corte Constitucional38. Y si 
bien estas dos cortes en ocasiones adoptan posiciones diferentes, su enfoque 
del derecho internacional privado es homogéneo. Por su parte, aunque está 
poco atenta al derecho positivo39, la doctrina parece adherir a las grandes líneas 
de la teoría de las altas cortes.
Las altas cortes han formulado, en gran medida, los componentes sobre los 
cuales se ha construido el sistema, el cual reposa en unos principios que deben 
ser estudiados brevemente (secc. i), antes de demarcar su ámbito (secc. ii).
s e c c i n  i .  lo s  p r i n c i p i o s
18. Principios fundamentales. El análisis de la jurisprudencia muestra que la 
manera de abordar las diferentes preguntas de derecho internacional privado 
ha tenido como punto de partida un principio llamado de territorialidad de la 
ley (§1). Sin embargo, parece que este principio es inseparable del principio 
de soberanía del Estado (§).
§1 .  e l  p r i n c i p i o  d e  t e r r i to r i a l i da d  d e  la  l ey
19. Aparición del concepto. La territorialidad hizo su aparición en una sentencia 
de la Corte Suprema de Justicia del 30 de septiembre de 1947 (Tía)40. La Corte 
37 Cfr. supra n.º 6.
38 Sobre los tipos de decisión, cfr. la nota n.º 11.
39 Para una opinión en ese sentido en lengua francesa, y a propósito de la obra más importante, 
cfr. D. boden. “Compte rendu du Tratado de derecho internacional privado”, de Marco Gerardo 
Monroy Cabra, Rev. crit. dip 004. 3.
40 csj civ., 30 de septiembre de 1947, GJ t. Lxiii, n.º 03-04, p. 3.
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no la definió, pero dio pistas sobre su funcionamiento en derecho colombiano. 
En el caso, los señores Steuer, propietarios de los almacenes Tía, de origen 
checoslovaco y domiciliados en Londres, habían sido demandados por el Sr. 
Strauss, uno de sus empleados, igualmente checoslovaco pero domiciliado en 
Bogotá, por el pago de la remuneración de un supuesto contrato de mandato. 
Habiendo sido condenados en segunda instancia por el Tribunal Superior de 
Cundinamarca, los demandados reprocharon a la sentencia haber aplicado la 
ley colombiana al pretendido contrato de mandato, en violación del inciso .º 
del artículo 0 del Código Civil colombiano que, según ellos, designaba la ley 
checoslovaca de la nacionalidad común de las partes o la ley inglesa del lugar 
donde la oferta de contrato había sido emitida41.
Luego de haber recordado que en derecho colombiano los contratos a 
distancia se reputan celebrados en el lugar donde se acepta la oferta, la Corte 
aprobó la aplicación de la ley colombiana afirmando que “[e]l rigor del sistema 
de territorialidad de la ley, establecido por el artículo 18 de nuestro Código 
Civil4 […] se atempera por motivos de conveniencia, entre otros casos cuando 
se trata de contratos celebrados en el extranjero”43. Entonces, para la Corte 
existe un sistema de territorialidad que comporta la aplicación rigurosa de la 
ley colombiana, pero que puede dar cabida a diversos temperamentos. El ra-
zonamiento se lleva en términos de regla-excepción. Entonces, por ser la regla, 
la territorialidad es el punto de partida del sistema de conflictos de leyes del 
derecho colombiano. Sin embargo, esa solución evolucionó.
0. Ampliación del concepto. Un primer paso resultó de una sentencia de 
execuátur del 14 de abril de 197[44]. En esa ocasión la Corte adoptó la fórmula 
que, a manera de una consideración de principio, ha sido utilizada durante 
41 “Artículo 0. Los bienes situados en los territorios, y aquéllos que se encuentren en los Esta-
dos, en cuya propiedad tenga interés o derecho la Nación, están sujetos a las disposiciones de 
este Código, aun cuando sus dueños sean extranjeros y residan fuera de Colombia.
 Esta disposición se entenderá sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos 
celebrados válidamente en país extraño.
 Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algún territorio, o en los casos que 
afecten a los derechos e intereses de la Nación, se arreglarán a este código y demás leyes civiles 
de la unión”.
4 “Artículo 18. La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en 
Colombia”.
43 csj civ., 30 de septiembre de 1947, cit.
44 csj civ., 14 de abril de 197, GJ t. cLi, n.º 390, p. 68. En una sentencia del 6 de junio de 194, 
GJ t. Lix, n.º 01, p. 19, la Corte ya había evocado, por primera vez, la idea de la territoria-
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mucho tiempo para abordar la pregunta de la eficacia de las sentencias extran-
jeras: “Consecuencia obvia y natural de la soberanía del estado, es el principio 
de derecho de que ni las leyes extranjeras ni las decisiones de jueces extraños 
tienen valor dentro del territorio nacional”. Entonces, la territorialidad revis-
te una forma negativa con el fin de rehusar la eficacia de las normas jurídicas 
extranjeras (reglas y decisiones)4. Además, a partir de esta sentencia para la 
Corte la idea de territorialidad corresponde a una realidad más compleja. Así, 
por un lado, no está solamente ligada a la ley, sino que también están involu-
cradas las decisiones, y por otro, está asociada a otro concepto: la soberanía.
1. Transformación en principio. Más tarde, en una sentencia del 6 de ju-
lio de 199[46] la territorialidad devino un principio. Dentro de un proceso de 
execuátur, la Corte Suprema de Justicia afirmó a propósito del artículo 18 CC, 
calificado entonces de regla de conflicto, que este “consagra el principio […] 
de la territorialidad absoluta de la ley, por cuya virtud se somete al imperio 
del derecho nacional a todos los habitantes del país, sean estos nacionales o 
extranjeros”. Respecto del concepto mismo del principio de territorialidad, esta 
sentencia solo reproduce infortunadamente la letra del artículo y no contiene 
ninguna explicación relacionada con la significación del término “principio”47. 
Sin embargo, es valiosa la afirmación de la naturaleza de la norma contenida 
en el artículo 18. Según la Corte, se trata de una regla de colisión o de elección 
mediante la cual “el derecho privado de cada Estado delimita en el espacio 
la validez de su propia normatividad, disponiendo cuándo debe aplicarse y 
cuándo no”48. Así, la Corte parece develar otra característica de su posición 
en la materia: el método adoptado es unilateral.
lidad de la justicia, en tanto que función del Estado, para justificar la sumisión del execuátur 
a la condición de reciprocidad.
4 Al respecto, cfr. P. mayer. La distinction entre règles et décisions et le droit international privé, 
pról. de H. Batiffol, París, Dalloz, 1973.
46 csj civ., 6 de julio de 199, exp. 4948, GJ t. ccxxxvii, vol. 1, n.º 476, p. 0.
47 Dado que este punto sobrepasa el objetivo del presente trabajo, es suficiente con resaltar que, 
teniendo en cuenta el uso que ha recibido el principio de territorialidad, el término ha sido 
empleado en el sentido de regla general y no de principio en sentido estricto, cfr. vo “Principe”, 
G. cornu. Vocabulaire juridique, 10.ª ed., París, Puf/Quadrige, 014, p. 804. Acerca de la no-
ción de principio, cfr. P. morvan. vo “Principes”, D. aLLand y S. riaLs (dirs.). Dictionnaire 
de la culture juridique, París, Lamy-Puf, 003, p. 101.
48 Poco después, no obstante, en una sentencia del 3 de agosto de 199, exp. 47, GJ t. ccxxx-
vii, vol. 1, n.º 476, p. 99, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia adoptó 
una posición más amplia respecto de las reglas de conflicto: “[…] las denominadas leyes de 
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En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia la territorialidad 
expresa a la vez la sumisión rigurosa a la ley colombiana de todo lo que se 
desarrolle o se sitúe en el territorio colombiano, así como el rechazo de toda 
norma jurídica extranjera. Existirían ciertamente temperamentos, pero todas 
las categorías del derecho están a priori regidas por el principio de territoria-
lidad, incluso el derecho de los contratos internacionales.
. El principio de territorialidad en la jurisprudencia constitucional. La Corte 
Constitucional ha adoptado un punto de partida similar casi idéntico, pero que 
no concuerda enteramente con la noción de territorialidad retenida por la Corte 
Suprema de Justicia. Mencionada primero en sentencias de constitucionali-
dad en materia penal y fiscal49, la territorialidad intervino por primera vez en 
materia de conflicto de leyes en una sentencia de tutela de 000[0], en la cual 
la Corte afirmó que el “principio de la territorialidad de la ley es consustancial 
con la soberanía que ejercen los Estados dentro de su territorio; de ese modo 
cada Estado puede expedir normas y hacerlas aplicar dentro de los confines 
de su territorio”1. Por un lado, dicha sentencia tiene el mérito de definir la 
‘colisión’ o, mejor conocidas como de “elección” que pueden recortar [el alcance del principio 
de territorialidad] mediante normas de ‘remisión’, como cuando el ordenamiento remite la 
solución de un conflicto a la ley extranjera […]; o mediante normas de colisión ‘bilaterales’ o 
‘perfectas’ en virtud de las cuales el legislador señala un punto general de enlace que permite, 
según cada caso, la aplicación de la ley nacional o la extranjera”. Desafortunadamente, desde 
entonces la sentencia no ha sido retomada en relación con ese punto.
49 Const., C-74 de 199, C-418 de 199, C-400 de 1998 y C-768 de 1998. En un salvamento de 
voto a la sentencia C-347 de 1997, el magistrado Eduardo Cifuentes Muñoz mencionó expre-
samente un “principio general de territorialidad de la ley”. En esa ocasión la Corte analizaba 
la constitucionalidad de la Ley 31 de 1996 sobre el arbitraje internacional. Las sentencias 
de constitucionalidad tienen por objeto determinar la conformidad de un texto legislativo, o 
considerado como tal, con la Constitución de 1991. La acción de inconstitucionalidad puede 
ser ejercida por cualquier ciudadano; al respecto cfr. D. younes moreno. Derecho constitu-
cional colombiano, Bogotá, Edit. Gustavo Ibáñez, 004, p. 443.
0 Const. T-117 de 000. Las sentencias de tutela son decisiones dictadas en materia de de-
rechos fundamentales. El procedimiento se caracteriza por su rapidez y todos los jueces son 
competentes para conocer de la acción. La Corte Constitucional se pronuncia en revisión. 
Eso significa que, en principio, dos instancias ya han tenido lugar y que la intervención de la 
Corte no es obligatoria. younes moreno. Derecho constitucional colombiano, cit., pp. 198 y ss.
1 En la sentencia C-61 de 001 la Corte retomó esa definición: “El principio de territorialidad 
se ha entendido tradicionalmente como la posibilidad de que un Estado aplique las normas 
de su ordenamiento dentro del territorio bajo su dominio, sin interferencia alguna de otros 
Estados”.
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territorialidad con fundamento igualmente en el artículo 18 CC, y por otro, 
de destacar el vínculo entre las nociones de territorialidad y de soberanía. Es 
la sentencia de referencia en materia de principio de territorialidad de la ley 
en la jurisprudencia constitucional3.
3. Contenido positivo y negativo de la territorialidad. En la sentencia C-39 
de 00 de control de constitucionalidad respecto de una de las escasas dispo-
siciones del Código Civil relativas a las situaciones internacionales4, la Corte 
Constitucional precisó que el principio de aplicación territorial de la ley tiene 
un doble contenido: “[…] i) positivo, según el cual los hechos, actos, bienes y 
personas localizados en un territorio están sometidos a la ley de ese territorio; 
ii) negativo, según el cual los hechos, actos, bienes y personas no localizados en 
un territorio no están sometidos a la ley de este territorio”. Esta sentencia, que 
hace del territorio un criterio de aplicación de la ley colombiana, muestra que 
el método adoptado por la Corte es también unilateral. Además, el contenido 
positivo de la territorialidad definido por la Corte Constitucional coincide con 
la noción retenida por la Corte Suprema de Justicia.
4. La territorialidad en la doctrina colombiana. El sistema de derecho in-
ternacional privado que los autores colombianos exponen no es diferente de 
aquél adoptado por las altas cortes, lo cual es sorprendente siendo que ellos 
son poco atentos al derecho positivo.
 La sentencia recuerda también los temperamentos de los artículos 19 a  y cita la decisión 
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del 30 de septiembre 1947 (cit.), retomando 
la consideración de principio que ha sido estudiada.
3 Algunas decisiones posteriores, como Const., T-1736 de 000, T-83 de 001 y T-71 de 007, 
han retomado los desarrollos consagrados a la territorialidad.
4 Se trata del inciso .º del artículo 180 CC sobre el régimen matrimonial de un matrimonio ce-
lebrado en el extranjero, que algunos acusan de vulnerar la protección de la familia consagrada 
en el artículo 4 de la Constitución, y de autorizar una discriminación entre los matrimonios 
de colombianos en Colombia y en el extranjero, en violación del artículo 13 de la Constitución 
que consagra el derecho a la igualdad y la prohibición de discriminación.
 En materia penal (C-1189 de 000) y fiscal (C-7 de 003), existirían otros dos tipos de te-
rritorialidad: por un lado, la “territorialidad subjetiva”, según la cual el Estado puede asumir 
jurisdicción sobre actos que se iniciaron en su territorio pero culminaron en el de otro Estado; 
y, por otro, la “territorialidad objetiva”, en virtud de la cual cada Estado puede aplicar sus 
normas a actos que se iniciaron por fuera de su territorio, pero culminaron o tuvieron efectos 
sustanciales y directos dentro de él. Esa distinción es de lamentar pues no justifica la elección 
de los adjetivos objetivo y subjetivo.
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La doctrina evoca de varias maneras la territorialidad de la ley6. Calificada 
frecuentemente de teoría para la solución de conflicto de leyes, también es lla-
mada en ciertas obras “teoría de la territorialidad absoluta de la ley”7. Otros 
autores prefieren utilizar los términos principio, o aun sistema8, y a veces 
varios al mismo tiempo9. Aparte de esta falta de rigor es posible identificar 
tres elementos comunes en el seno de la doctrina60: la noción, pues la territo-
rialidad consiste en someter tanto a las personas, como los hechos y los actos, 
a la ley del territorio donde se encuentran u ocurren61; luego, lo que parece 
ser su fundamento, cual es la soberanía de los Estados que conlleva la aplica-
ción de su ley sobre su territorio6, y, en fin, su fuente legislativa, el artículo 
6 Para la doctrina colombiana, sus orígenes se encuentran en el pensamiento de la escuela holan-
desa del siglo xvi. Sin embargo, un autor alemán ha señalado la familiaridad de los artículos 
14 del código civil chileno, y 18 CC, con una disposición del vii Concilio del año 646 d. C. 
del rey visigodo Chindasvinto, codificado algunos años más tarde por el rey Recesvinto en el 
Fuero Juzgo; cfr. J. samtLeben. “El territorialismo de las leyes en América Latina”, en Primer 
Seminario Nacional de derecho internacional privado, México, unam, 1979, p. 171, esp. p. 17. 
En cuanto al antecedente legal de esos artículos, el profesor feLiPe navia arroyo piensa que 
la fuente es el artículo 3.º ccf, cfr. “La teoría de los estatutos y el código civil”, en Estudios de 
derecho privado. Homenaje al Externado en su centenario, Bogotá, Universidad Externado de 
Colombia, 1986, p. 11, esp. p. 141.
7 M. G. monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, 7.ª ed., Bogotá, Temis, 016, 
p. 11.
8 A. herrán medina. Compendio de Derecho Internacional Privado, Bogotá, Temis, 199, p. 
4; A. cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, 4.ª ed., Bogotá, Universidad 
Nacional de Colombia, 19, p. 96.
9 J. J. caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, 6.ª ed., Bogotá, Temis, 1967, n.º 130-
131, pp. 41-4.
60 L. F. áLvarez Londoño y d. R. gaLán barrera. Derecho internacional privado, Bogotá, 
Pontificia Universidad Javeriana, 00; caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit.; 
cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit.; A. LecomPte Luna. Esquema 
de Derecho Internacional Privado, Bogotá, Temis, 1979.
61 El profesor monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, loc. cit., es más preciso: 
afirma que “la territorialidad consiste en someter todos los elementos de una relación jurídica 
al imperio de la ley local”.
6 Según caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, loc. cit., la teoría de la territorialdad 
tendría por fundamento dos series de razones. Desde el punto de vista jurídico, por un lado, 
la aplicación de leyes extranjeras aniquilaría la soberanía y la independencia del Estado y, por 
otro, el poder legislativo tendría solamente un alcance nacional y no universal. Desde el punto 
de vista de la conveniencia práctica, los jueces aplicarían solamente las leyes locales y, por lo 
tanto, el conflicto de leyes quedaría eliminado.
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18 CC que consagra expresamente la territorialidad de la ley63 mediante una 
regla que para algunos autores tiene carácter unilateral, pues, según Herrán 
Medina, fija “la eficacia de la ley sustancial de derecho privado en el espacio”64.
. Concepción idéntica de la territorialidad. En suma, los discursos juris-
prudencial y doctrinal siguen las mismas líneas. Están de acuerdo no solo en 
la existencia del principio de territorialidad de la ley, sino también acerca de 
los dos elementos esenciales: por un lado, un elemento jurídico-metodológico, 
es decir, una regla de conflicto unilateral que, como expresión del poder ex-
clusivo del Estado sobre su territorio, ordena la aplicación rigurosa de la ley 
colombiana tan pronto como una situación jurídica se produce allí, y, por otro, 
un elemento político, pues la territorialidad de la ley parece ineluctablemente 
ligada a la soberanía.
6. La territorialidad de las leyes en derecho internacional privado comparado. 
Es claro que la territorialidad de las leyes no es solamente un fenómeno pro-
pio del derecho internacional privado colombiano, pues en Europa desde la 
Edad Media ha sido la base de varias doctrinas, y en Estados Unidos inspiró 
el primer Restatement6. No obstante, hoy es una teoría que pertenece a la his-
toria del derecho internacional privado. La territorialidad reposaba en la idea 
simple según la cual “cada uno es amo de su territorio” y, si por principio la 
ley aplicable era entonces la ley local, la aplicación de las leyes extranjeras era 
concebible a título excepcional66. Por consiguiente, el territorialismo debe ser 
distinguido del lexforismo, y considerado como un sistema de conflicto de leyes.
Es importante señalar que la territorialidad se distingue también del esta-
tutismo. En efecto, en la primera la aplicación de la ley depende del poder del 
soberano que la edicta, mientras que en la segunda el campo de aplicación se 
63 caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., n.º 131, p. 4. Con respecto a ese 
punto, autores como cocK arango, herrán medina, LecomPte Luna, y los profesores 
áLvarez Londoño y gaLán barrera comparten sus argumentos. En cambio, para el pro-
fesor monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 13, el código “no 
consagra la territorialidad absoluta, pues acepta la teoría de los estatutos”.
64 herrán medina. Compendio de Derecho Internacional Privado, cit., p. 8; monroy cabra. 
Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 7.
6 B. audit. “Le droit international privé en quête d’universalité”, rcadi, 003, t. 30, pp. 16 
y ss.; cfr. también, E.-M. z. “L’histoire des principes fondamentaux du droit international 
privé à partir du Moyen-Âge, spécialement dans l’Europe occidentale”, rcadi, 1934, t. 49, 
pp. 43-686, esp. p. 67.
66 B. audit. “Le droit international privé en quête d’universalité”, cit., p. 163.
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deduce de su objeto67. El razonamiento, en términos de principio-excepción 
del derecho positivo colombiano, conserva un fuerte parecido con las ideas 
territorialistas tal como fueron sistematizadas en Europa: al igual que en de-
recho colombiano, la soberanía era también un factor del sistema. Entonces, 
es necesario analizar este elemento político del sistema colombiano.
§ .  e l  p r i n c i p i o  d e  s o b e ran  a  d e l  e s ta do
7. Principio de territorialidad y soberanía. La soberanía parece estrechamente 
ligada al principio de territorialidad de la ley. Las sentencias comentadas lo 
sugieren claramente. Sin embargo, la relación entre esos dos conceptos no es 
tan evidente, por lo que es necesario intentar esclarecerla (B), y para hacerlo 
conviene identificar previamente lo que la jurisprudencia entiende por sobe-
ranía (A).
A .  la  no c i n  d e  s o b e ran  a
8. Soberanía en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Desde los 
años 40 la soberanía es evocada en las sentencias de la Corte Suprema de Justi-
cia68. La idea fue mencionada por primera vez en una sentencia del 6 de junio 
de 194 en estos términos: “[…] en Derecho Público domina el principio de 
que la justicia, por razones de soberanía, es eminentemente territorial”69. No 
obstante, la Corte nunca la ha definido y en ese punto se refiere a la jurispru-
dencia constitucional70.
67 Ibíd., pp. 161 y 10.
68 Acerca de la noción de soberanía en la doctrina francesa, cfr. M. fLory. v.º “Souveraineté”, 
Rép. dr. int.
69 csj civ., 6 de junio de 194, cit.
70 En una sentencia del  de julio de 007, exp. 1989-09134, la Sala Civil de la Corte Suprema de 
Justicia retomó la definición de la soberanía retenida por la Corte Constitucional en la senten-
cia C-191 de 1998; ello tal vez se explica porque en esa última sentencia se había pronunciado 
acerca de la constitucionalidad de la ley 397 de 1997, que era aplicable al caso. Sin embargo, 
la noción utilizada actualmente es la contenida en la sentencia C-1189 de 000. Además, la 
soberanía también es invocada por la Corte Suprema de Justicia en otros campos: apreciación 
de la prueba (csj civ., 9 de septiembre de 000, exp. 609), interpretación de los contratos 
(csj civ., 18 de enero de 007, exp. 1999-173), derechos de los extranjeros (csj civ., 6 de enero 
de 006, exp. 00-18), oficio del juez (csj civ., 19 de agosto de 009, exp. 009-107) y de 
los árbitros (csj civ., 7 de mayo de 00, exp. 009-380), entre otros.
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9. Soberanía según la Corte Constitucional. Por su parte, en repetidas ocasio-
nes la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto de la soberanía y lo 
ha hecho en cuanto a su definición, y a sus manifestaciones y elementos esen-
ciales, formulando la siguiente definición: “[…] soberanía, en las relaciones 
internacionales, significa ‘independencia’, y que como tal, consiste en la fa-
cultad de ejercer, dentro de un determinado territorio y sobre sus habitantes, 
las funciones de un Estado”71.
Luego, en derecho internacional público la soberanía se manifiesta en dos 
niveles7: uno internacional, como “[…] la facultad del Estado de participar 
en el concierto internacional mediante la creación y adopción de normas in-
ternacionales, la iniciación y mantenimiento de relaciones diplomáticas con 
otros Estados y organizaciones de derecho internacional, etc.”, y otro inter-
no, como “la posibilidad del Estado de darse sus propias normas dentro del 
territorio con total independencia de otros Estados”. La soberanía tendría, 
entonces, tres elementos esenciales: i) La independencia; ii) El principio pacta 
sunt servanda, y iii) El principio de inmediación73. Es interesante señalar, por 
un lado, que la Corte se inscribe en la misma línea de las instituciones inter-
nacionales, especialmente de la Corte Internacional de Justicia, y, por otro, 
que la soberanía parece estrechamente ligada a otras materias, tales como las 
relaciones internacionales o el derecho internacional público, a las cuales las 
Cortes se han referido expresamente.
30. Soberanía y estatuto personal. En materia de derecho de las personas el 
discurso toma un tono abiertamente político. En una sentencia del 7 de marzo 
de 19, la Corte Suprema de Justicia resaltó, sin definir la soberanía, que la 
capacidad de las personas lleva
71 Const. C-1189 de 000, esta definición es muy cercana de la que retuvo en la sentencia C-191 
de 1998. La Corte ha citado la sentencia de la Corte Permanente de Arbitraje del 4 de abril de 
198 en el caso de la Isla de Palmas y la sentencia de la Corte Internacional de Justicia del 9 de 
abril de 1949 en el caso del Estrecho de Corfú; esta última fue evocada como precedente, no 
solo de los derechos de los Estados derivados de la soberanía sino, además, de las obligaciones 
respecto de las otras naciones. La definición reportada ha sido retomada en las sentencias 
C-61 de 001 y C-7 de 003.
7 Const. C-191 de 1998.
73 Cfr. Const. C-61 de 001; el tercer elemento significa que “el ejercicio de la soberanía del 
Estado está sometido, sin intermediación del poder de otro Estado, al derecho internacional”; 
cfr. Ch. rousseau. Droit international public, Recueil Sirey, 193, n.os 9 y ss.
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[…] en sí, palpitante, la noción de soberanía de cada Estado, en acción intransi-
gente, indispensable para la defensa de sus instituciones tutelares. Se comprende 
así que para tales extremos [la Corte hace referencia a la interdicción de disponer 
de su estado civil] surja la necesidad del estatuto personal, como único medio de 
poner el país a salvo de extrañas intromisiones y de los caprichos de la libre de-
terminación del ciudadano74.
Por su parte, la Corte Constitucional afirmó en la sentencia C-39 de 00 
que la aplicación de la ley colombiana a los nacionales es una expresión de la 
soberanía del Estado y se justifica porque “existe una relación estrecha entre 
la formación familiar y social recibida por las personas en una determinada 
comunidad y el contenido del sistema jurídico del Estado respectivo”7. Estos 
pasajes muestran que la sumisión del estatuto personal a la ley nacional mate-
rializa una especie de lealtad política de los nacionales a la sociedad colombiana 
y a su sistema jurídico.
31. Soberanía y execuátur. Además, recurrir a la idea de soberanía se ha con-
vertido en uso común en materia de eficacia, principalmente, de las decisiones 
extranjeras. Los términos empleados son a veces extraordinarios. Por ejemplo, 
en una sentencia del 7 de octubre de 010[76] la Corte Suprema de Justicia afir-
mó que “por razones de soberanía es ampliamente sabido el principio según el 
cual únicamente las sentencias de los jueces de la República tienen reconocida 
fuerza en el territorio patrio”. Y recientemente consideró que
[e]l Estado-Nación fue una de las conquistas más emblemáticas de la revolución 
burguesa, en virtud de la cual se erigieron principios democráticos como los de 
soberanía nacional y autodeterminación de los pueblos, entre cuyos atributos se 
destaca la autonomía de cada país para ejercer jurisdicción, es decir, la potestad 
74 csj civ. 7 de marzo de 19, GJ t. Lxxxi, n.º 11, p. 31, esp. p. 361. Recientemente, 9 de 
julio de 011, exp. 007-1.
7 El discurso de tono político fue también retomado en la sentencia C-49 de 004, en la cual 
se analiza la constitucionalidad de los incisos , 3 y 4 del artículo 13 de la ley 80 de 1993 por la 
cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. Esta sentencia 
se inscribe también en la lógica principio-temperamento. En esta ocasión la Corte abordó la 
pregunta de la sumisión de los contratos administrativos a una ley extranjera e hizo referen-
cia por primera vez a la doctrina colombiana de derecho internacional privado, subrayando el 
carácter absoluto del principio de territorialidad inferido de los artículos 18 a  CC.
76 csj civ. 7 de octubre de 010, exp. 008-364.
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que se arroga de administrar justicia dentro de su territorio, sin la intromisión 
de autoridades extranjeras77.
3. Soberanía en la doctrina colombiana. Finalmente, la doctrina colombiana 
evoca también la idea de soberanía, pero sin dar su definición.
La mención de la soberanía es frecuente, aunque toma diversas formas. 
La doctrina ha afirmado especialmente que se trata de un conflicto subya-
cente al conflicto de leyes78, de un fundamento del ejercicio exclusivo del po-
der legislativo sobre el territorio de un Estado79 o, incluso, de un criterio de 
internacionalidad80. Además, ciertos autores adoptan un enfoque publicista 
que se materializa por la calificación de la materia81 y de sus reglas8 como de 
derecho público interno.
33. Publicización de la materia. Juntando la soberanía a la territorialidad 
en materia de derecho internacional privado, el discurso de las altas cortes 
toma un tono político que refleja un enfoque publicista de la materia. Según 
esta concepción publicista, aunque superado especialmente en Francia y en 
Europa83, el derecho internacional privado sería un elemento de la defensa del 
ordenamiento jurídico colombiano y de sus nacionales. Sin embargo, parece 
que su objeto sería entonces las relaciones del Estado colombiano con sus pa-
res y con sus ciudadanos, y no las relaciones que se forman entre ciudadanos 
de diferentes Estados.
Existe una cercanía incontestable entre las definiciones de los dos principios. 
No obstante, los términos con los cuales la jurisprudencia evoca el principio 
77 csj civ. 16 de abril de 01, exp. 009-1108.
78 caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., n.º 6, p. .
79 cocK arango. Tratado de Derecho internacional privado, cit., p. 1; áLvarez Londoño y 
gaLán barrera. Derecho internacional privado, cit., p. 41.
80 monroy cabra. Tratado de Derecho internacional privado, cit., p. .
81 áLvarez Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional privado, cit., p. 48: “[…] es 
considerado público por su objeto ya que el derecho internacional privado reglamenta la vida 
privada, la vida social internacional y presenta manifestaciones de una solidaridad internacional 
irrebatible”.
8 herrán medina. Compendio de derecho internacional privado, cit., p. 6; las reglas de derecho 
internacional privado “[…] tienen el carácter de derecho público ya que marcan, al arbitrio 
del legislador, las reglas a que obedecen otras reglas que, a diferencia de aquellas, determinan 
derechos y obligaciones […] su objeto inmediato son normas de derecho y no relaciones o 
hechos”.
83 mayer. “Phénomène de la coordination…”, cit., p. 9.
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de la soberanía no indican la manera como este se articula con el de la territo-
rialidad de la ley, al cual parece tan íntimamente ligado.
B .  la  r e lac i n  e n t r e  s o b e ran  a  y  t e r r i to r i a l i da d
34. Diversidad de tratamiento. La jurisprudencia de la Corte Constitucional y 
la de la Corte Suprema de Justicia presentan de diferente manera el vínculo 
entre los dos principios.
3. Vínculos posibles según la Corte Constitucional. En la jurisprudencia 
constitucional, que es la única que ha propuesto definiciones, el vínculo entre 
la soberanía y la territorialidad parece confuso. De hecho las dos nociones 
son sorprendentemente cercanas, casi sinónimas. De pronto es por eso que 
en la mencionada sentencia T-117 de 000 la Corte afirmó que el principio 
de territorialidad es consubstancial a la soberanía. El vínculo sería entonces 
la identidad.
Sin embargo, otras decisiones han venido a oscurecer esta conclusión 
simple, enunciando a su vez otros vínculos posibles. En la sentencia C-61 de 
001, sobre la constitucionalidad del artículo 13 que consagraba la territoria-
lidad de la ley en el antiguo Código Penal, la Corte afirmó que el principio de 
territorialidad era “el fundamento esencial de la soberanía”84. La relación entre 
las dos nociones no es más la misma: al ser aquí la territorialidad el punto de 
partida lógico de la soberanía, el vínculo de identidad debería ser descartado.
Por último, en la mencionada sentencia C-39 de 00 la territorialidad solo 
parece constituir una “expresión de la soberanía del Estado con referencia al 
elemento territorial o espacial”. La territorialidad es ahora una manifestación 
de la soberanía y no su punto de partida, como si, al término de un derroca-
miento milagroso, las nociones hubieran invertido sus roles.
36. Vínculo entre territorialidad y soberanía según la Corte Suprema de Justicia. 
Si las nociones son cercanas y tienen relaciones poco claras en las decisiones de 
la Corte Constitucional, no ocurre lo mismo en la jurisdicción civil: primero la 
Corte Suprema de Justicia ha utilizado la soberanía para justificar la condición 
de reciprocidad a la cual está sometido el execuátur8, y luego, siempre en el 
marco del execuátur, ha recurrido a la noción de soberanía para explicar la re-
84 Const. C-61 de 001; en el mismo sentido, y recientemente C-198 de 01.
8 csj civ. 6 de junio de 194, cit.
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cepción de las decisiones extranjeras86. Es en ese sentido que frecuentemente 
se ha manifestado la cuestión del vínculo entre territorialidad y soberanía.
La territorialidad se presenta en términos diferentes en comparación con 
la jurisprudencia constitucional, pero la relación parece única. Así, la territo-
rialidad ha sido considerada una “consecuencia evidente y natural de la sobe-
ranía del Estado”87, una exigencia88 o una implicación89 de la soberanía. La 
Corte suprema también ha afirmado que “las sentencias y otras providencias 
judiciales que tengan el carácter de tales, de ordinario solo producen efectos 
en el país en el cual fueron proferidas, por cuanto la función jurisdiccional se 
ejerce en virtud de la soberanía del Estado”90. Entonces, en la jurisprudencia 
de la Corte Suprema de Justicia la soberanía parece el antecedente lógico de la 
territorialidad. Ninguna otra relación ha sido propuesta y la doctrina adopta 
una posición similar.
37. El enfoque del derecho colombiano. El recurso a los principios de terri-
torialidad y de soberanía para resolver los conflictos de leyes revela el enfoque 
publicista adoptado por el derecho internacional privado colombiano. Su uso 
recurrente en materia de eficacia de las sentencias extranjeras genera inte-
rrogantes en cuanto a su alcance. No obstante, teniendo en cuenta los muy 
estrechos vínculos entre los dos, y la predominancia de la territorialidad en la 
jurisprudencia, se debe razonar solamente a partir de esta última.
s e c c i n  i i .  e l  mb i to  d e  lo s  p r i n c i p i o s
38. Ámbito de aplicación de los principios. Los principios del derecho interna-
cional privado colombiano vieron la luz en materia de conflictos de leyes. El 
artículo 18 del Código Civil colombiano, fuente legislativa del principio de 
territorialidad de la ley, trata solamente de la competencia de la ley. Sin embar-
go, la jurisprudencia no ha cesado de evocar también este artículo en materia 
de conflictos de jurisdicción al reconocer que la ley prevé temperamentos. 
86 csj civ. 14 de abril de 197, cit.
87 Ídem.
88 csj civ. 9 de febrero de 1996, exp. 366, GJ t. ccxL, n.º 479, p. 88.
89 csj civ. 1.º de diciembre de 199, exp. 30, GJ t. ccxxxvii, vol. ii, n.º 476, p. 1463, y 9 de 
noviembre de 011, exp. 007-939.
90 csj civ. 1 de diciembre de 1988, inédita.
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El ámbito del principio de territorialidad se ha extendido (§1), pero existen 
excepciones (§).
§1 .  la  e x t en s i n :  un  p r i n c i p i o  amp l i a do
39. Más allá de la ley. Habiendo sido evocado inicialmente para los solos con-
flictos de leyes, el principio de territorialidad (de la ley) ha sido extendido a los 
conflictos de jurisdicción. La extensión del principio llegó a cada jurisdicción 
de forma un tanto diferente.
40. Extensión del principio en la jurisprudencia constitucional. En el caso de 
la Corte Constitucional la extensión resultó de las definiciones retenidas de 
los principios de territorialidad y de soberanía, y se concretó especialmente 
a partir de esta última. Según la Corte, la soberanía del Estado engloba las 
diferentes funciones del Estado contemporáneo91: legislativa, administrativa 
y jurisdiccional9.
Aunque también influyeron otros factores, la extensión parece haber sido 
fruto de la proximidad entre las dos nociones, y de la diversidad de las relacio-
nes que los unen en su jurisprudencia. Por eso fue fácil, y hasta natural, pasar 
de la territorialidad de las leyes a la territorialidad de las decisiones. Así, en la 
sentencia T-7 de 00, la Corte Constitucional afirmó: “Como es suficien-
temente conocido, en virtud de la soberanía del Estado a éste corresponde, 
de manera exclusiva, en ejercicio de la función jurisdiccional, administrar 
justicia en todo el territorio nacional”93. Además, es importante señalar que 
la Corte Constitucional retomó las consideraciones relativas a la soberanía y 
la territorialidad de la sentencia T-117 de 000 para pronunciarse respecto 
de su competencia internacional en la sentencia T-71 de 007.
41. Ampliación del principio en la jurisprudencia civil. Para la Corte Suprema 
de Justicia la ampliación del principio, aunque probablemente menos natural, 
es seguramente más clara. Así, en la sentencia del 14 de abril 197, decisión en 
muchos aspectos fundadora (y evocada varias veces ya), la Corte puso las leyes 
y las decisiones en igualdad de condiciones, y afirmó la existencia de un “[…] 
91 Const. C-1189 de 000.
9 Const. C-191 de 1998.
93 Const. C-7 de 00.
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principio de derecho [según el cual] ni las leyes extranjeras ni las decisiones 
de jueces extraños tienen valor dentro del territorio nacional”94.
4. Principio de territorialidad de la jurisdicción. Esta formulación terminó 
por imponerse9. Sin embargo, el hecho de que solo se haya manifestado en las 
sentencias de execuátur, cuyo objeto principal son las decisiones extranjeras, 
dio lugar a un principio independiente:
El Estado, en virtud de su soberanía [así como] ejerce en su territorio de manera 
exclusiva la potestad de legislar, reclama para sí, el principio de la territorialidad 
de la jurisdicción conforme al cual la potestad de administrar justicia no la com-
parte con ningún otro Estado96.
Desde entonces la fórmula se ha separado poco a poco de la referencia a las 
leyes o a la facultad de legislar, consolidando la ampliación del principio de 
territorialidad de la ley a las decisiones, y dando, incluso para estas últimas, 
nacimiento a un principio “[…] según el cual únicamente las sentencias de 
los jueces de la República tienen reconocida fuerza en el territorio patrio”97.
Si la ampliación ha llegado con el paso de los años, desde los inicios las 
excepciones a la aplicación del principio han sido presentadas como parte del 
sistema.
§ .  la s  e xc e p c i on e s :  lo s  t emp e ramento s
43. Segundo elemento del razonamiento. El sistema de derecho internacional 
privado colombiano se completa con lo que las cortes denominan los tempe-
ramentos, o excepciones al principio de territorialidad (de la ley), de los cuales 
algunos ya han sido evocados. Infortunadamente, al igual que los principios, 
los temperamentos jamás han sido analizados, y su aplicación no es muy fre-
cuente. Por la calificación que recibe, el “principio”98 de extraterritorialidad 
94 csj civ. 14 de abril de 197, cit.
9 Fue retomada especialmente en csj civ. 4 de diciembre de 1987, GJ t. cLxxxviii, n.º 47, 
p. 33: “En razón del principio de la soberanía del Estado, como norma general, solamente 
tienen valor en Colombia, las leyes y providencias expedidas por nuestro legislador y por los 
jueces colombianos”. Y los elementos de la fórmula están siempre presentes en la primera 
consideración de la sentencia de execuátur; cfr. csj civ. 4 de mayo de 01, exp. 008-100.
96 csj civ. 19 de marzo de 199, exp. 7739, GJ t. ccxvi, n.º 4, p. 0.
97 csj civ. 7 de octubre de 010, exp. 008-364.
98 No se trata de un principio propiamente dicho. En efecto, el sistema colombiano no debería 
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de la ley merece un lugar aparte (A). Los otros temperamentos serán estudia-
dos luego (B).
A .  e l  “p r i n c i p i o ”  d e  e x t rat e r r i to r i a l i da d  d e  la  l ey
44. Nacimiento del principio. Poco tiempo después de la aparición del principio 
de territorialidad de la ley, la jurisprudencia afirmó la existencia de una ex-
cepción que calificó de extraterritorialidad de la ley. Esta excepción, aplicable 
solamente en materia de estado y capacidad de las personas, fue deducida del 
artículo 19 del Código Civil colombiano99.
En relación con ese artículo la Corte Suprema de Justicia afirmó que los 
actos relativos al estado civil y a la capacidad de las personas realizados por 
colombianos en el exterior están sometidos a la ley colombiana, puesto que “el 
estatuto personal sigue al colombiano a todas partes”100. Sin embargo,  siempre 
lista a elevar sus conclusiones a principios, algunas páginas más adelante la 
Corte no dudó en hacer de la excepción un principio101. Posición que fue re-
tomada en dos sentencias posteriores (6 de julio y 3 de agosto de 199)10, en 
tener a la vez un principio de territorialidad (aplicación de la ley sobre el territorio) y uno de 
extraterritorialidad (aplicación de la ley fuera del territorio). Como principios, su coexistencia 
los vaciaría de sentido: la ley colombiana siendo siempre aplicable, no tendría necesidad de 
los principios. Ahora bien, teniendo en cuenta el ámbito del segundo y la existencia de otros 
temperamentos, la aplicación extraterritorial de la ley solo puede constituir una excepción 
al primero. Entonces, la utilización del término “principio” es solo una manifestación de la 
importancia atribuida por los tribunales a la aplicación de la ley colombiana.
99 “Artículo 19. Los colombianos residentes o domiciliados en país extranjero, permanecerán 
sujetos a las disposiciones de este Código y demás leyes nacionales que reglan los derechos y 
obligaciones civiles:
 1o) En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que hayan 
de tener efecto en alguno de los territorios administrados por el gobierno general, o en asuntos 
de la competencia de la Unión.
 o) En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia, pero sólo respecto 
de sus cónyuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior”.
100 csj civ. 7 de marzo de 19, cit. La fórmula es muy cercana de aquella de la sentencia  Busqueta 
de la Corte de casación francesa, pero se trata aquí de la capacidad de un nacional y no de la de 
un extranjero como esta última; cfr. B. anceL e y. Lequette. Les grands arrêts de la jurispru-
dence française de droit international privé, .ª ed., París, Dalloz, 006, n.º 1, p. 1 (en adelante, 
Grands arrêts).
101 csj civ. 7 de marzo de 19, cit.
10 csj civ. 6 de julio de 199, exp. 4948 y 3 de agosto de 199, cit. Esta última sentencia retoma 
la sentencia del 7 de marzo de 19.
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las que la Corte reafirmó que el artículo 19 consagra un “estatuto personal, o 
ley nacional”, y que se trata de un principio de extraterritorialidad de la ley 
colombiana103.
4. Extraterritorialidad en la jurisprudencia constitucional. Para la Corte 
Constitucional, la extraterritorialidad de la ley colombiana es también un 
principio. En efecto, en la sentencia C-39 de 00 la Corte afirmó, sin pre-
cisar la disposición que consagraba ese segundo principio104, que además del 
principio de territorialidad de la ley, en
[…] derecho internacional privado rige el principio de la aplicación de la ley per-
sonal a los nacionales de un Estado, con un doble contenido: i) positivo, según el 
cual al estado civil y a la capacidad de una persona natural nacional de un Estado 
se le aplican las leyes de ese Estado; ii) negativo, según el cual al estado civil y a la 
capacidad de una persona natural que no es nacional de un Estado no se le puede 
aplicar la ley de ese Estado.
Esta sentencia da también testimonio del método unilateral adoptado por la 
jurisprudencia: al igual que para el territorio, la nacionalidad se erige en cri-
terio de aplicación de la ley colombiana10.
La calificación de principio para la regla contenida en el artículo 19 se ex-
plica por el discurso altamente politizado de las cortes que asocian el estatuto 
personal al orden público y, por consiguiente, al principio de soberanía106. No 
obstante, en una sentencia reciente la Corte suprema parece haber retomado 
la calificación de excepción del artículo 19[107].
46. Extraterritorialidad según la doctrina colombiana. La sumisión del es-
tatuto personal a la nacionalidad suscitó en la doctrina dos tipos de interpre-
tación: para algunos, posiblemente bajo la influencia de la jurisprudencia, se 
103 Según la Corte, este principio tiene a su vez una excepción consagrada en el artículo 163 CC.
104 Se piensa inmediatamente en el artículo 19 CC, al cual la Corte evitó referirse a lo largo de la 
sentencia. Sin embargo, la Asociación Colombiana de Jurisprudencia y los magistrados de la 
Corte que aclararon su voto lo evocaron expresamente; cfr. “Opinión”, Vocabulaire juridique, 
cit.
10 Cfr. supra n.º 3.
106 Cfr. supra n.º 30.
107 csj civ. 9 de julio de 011, exp. 007-1. En esta sentencia la Corte evoca las diferentes 
decisiones mencionadas aquí.
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trata o bien de un principio de extraterritorialidad108 o bien de un principio 
de aplicación personal de la ley109, mientras que para otros se trata de un 
temperamento al principio de territorialidad de la ley, puesto que el Código 
acoge “otros sistemas o teorías sobre asuntos especiales bastante amplios”, 
tales como el estatuto personal110.
Por último, es interesante constatar que el significado del estatuto personal, 
tal como es abordado por la jurisprudencia y por la doctrina colombianas, es 
más cercano de aquel que retiene la teoría de los estatutos de la Edad Media 
que de aquel de la categoría del estatuto personal del derecho internacional 
privado moderno. Es decir que, en derecho colombiano, el estatuto personal 
se refiere a la ley que rige la categoría y no a esta111.
B .  lo s  ot ro s  t emp e ramento s
47. Otras excepciones a la territorialidad. Cuando apareció el principio de terri-
torialidad de la ley la jurisprudencia afirmó que su rigor debía ser atemperado 
por motivos de conveniencia. Entonces la doctrina planteó que en casos es-
peciales los artículos 0 a 3 del Código Civil preveían “otras teorías” para la 
solución de los conflictos de leyes11. De los incisos 1.º, .º y 3.º del artículo 0 
los autores infirieron respectivamente las reglas lex rei sitae, lex loci contractus 
y lex loci solutionis113; de los artículos 1 y [114] la regla locus regit actum, y 
108 áLvarez Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional privado, cit., p. 188.
109 mantiLLa rey. Apuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, .ª ed., Bogotá, Temis, 
198, p. 61.
110 LecomPte Luna. Esquema de Derecho Internacional Privado, cit., p. 18; monroy cabra. 
Tratado de Derecho Internacional Privado, cit.,p. 19.
111 mayer y heuzé. Droit international privé, 11.ª ed., París, L.G.D.J., 014, n.º 09.
11 LecomPte Luna. Esquema de Derecho Internacional Privado, loc. cit.
113 Artículo cit., nota 41.
114 “Artículo 1. La forma de los instrumentos públicos se determina por la ley del país en que 
hayan sido otorgados. Su autenticidad se probará según las reglas establecidas en el código 
judicial de la unión.
 La forma se refiere a las solemnidades externas, a (sic) la autenticidad, al hecho de haber sido 
realmente otorgados y autorizados por las personas y de la manera que en tales instrumentos 
se exprese.
 Artículo . En los casos en que los códigos o las leyes de la Unión exigiesen instrumentos 
públicos para pruebas que han de rendirse y producir efecto en asuntos de la competencia de 
la unión, no valdrán las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el país en 
que hubieren sido otorgadas”.
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del artículo 3[11-116] la teoría de los vested rights. Otros ejemplos aparecieron 
progresivamente en materia de conflictos de jurisdicción.
48. Temperamentos antes de tiempo. Sin embargo, mucho antes de que el 
sistema principio-temperamento hubiera visto la luz, la Corte Suprema de 
Justicia ya había aplicado reglas que devendrían temperamentos, como lo mues-
tran dos sentencias proferidas en materia de derecho cambiario. En efecto, en 
una sentencia del 1 de diciembre de 1900 la Corte dedujo del inciso .º del 
artículo 0 CC el principio locus regit actum117; luego, en una sentencia del 17 
de diciembre de 190, afirmó que el artículo 0 del antiguo CCo consagra-
ba la regla lex loci solutionis118. La primera de esas reglas fue recordada en la 
sentencia Tía. Puesto que estas decisiones conciernen a la materia contractual 
serán analizadas posteriormente119.
49. Temperamentos en la jurisprudencia constitucional. La Corte Constitu-
cional también planteó la existencia de temperamentos relacionados con el 
principio de territorialidad de la ley. En la sentencia T-117 de 000 mencionó 
tres excepciones: el estatuto personal (resultado del art. 19 CC), y las reglas 
locus regit actum y lex rei sitae.
0. Temperamentos en los instrumentos internacionales. Además, en ciertas 
convenciones internacionales en vigor en Colombia, y que contienen reglas 
de conflicto de leyes tradicionales, existen otros temperamentos. El tratado 
bilateral de Derecho Internacional Privado con Ecuador de 1903 y el tratado 
de Montevideo sobre el Derecho Civil Internacional de 1889 poseen reglas 
respecto de la casi totalidad de los asuntos del derecho internacional privado. 
Desafortunadamente, esos textos retienen a veces puntos de conexión dife-
rentes. Por ejemplo, en materia de estatuto personal el tratado con Ecuador 
adopta como criterio de conexión la nacionalidad, mientras que el tratado de 
Montevideo retiene el domicilio.
1. Execuátur como temperamento. En materia de conflictos de jurisdicción, 
y teniendo en cuenta la ampliación del principio de territorialidad de la ley10, 
11 Artículo 3. El estado civil adquirido conforme a la ley vigente a la fecha de su constitución, 
subsistirá aunque esa ley pierda después su fuerza”.
116 LecomPte Luna. Esquema de Derecho Internacional Privado, loc. cit. Adde. recientemente, 
áLvarez Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional privado, cit., p. 187.
117 csj civ. 1 de diciembre de 1900, Cuervo, GJ t. xv, n.º 748-749, p. 11.
118 csj civ. 17 de diciembre de 190, Camacho Roldán, GJ t. xvi, n.º 791-79, p. 49.
119 Cfr. infra n.os 14 y ss.
10 Cfr. supra n.º 41.
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el execuátur ha sido lógicamente considerado también como una excepción. 
La Corte Suprema de Justicia11 primero, y la Corte Constitucional1 luego, 
han resaltado que de manera excepcional las decisiones extranjeras pueden 
producir efectos en Colombia, y que tal ha sido el objetivo perseguido por 
el legislador al introducir el execuátur. Actualmente, este es considerado un 
medio o un mecanismo excepcional que permite a las sentencias extranjeras 
desplegar sus efectos en el territorio colombiano13.
. Desfase entre principios y temperamentos. En definitiva, existe un desfase 
entre el fundamento de los principios y el de sus temperamentos. En efecto, 
en oposición al enfoque publicista que expresan los primeros, los segundos 
son dependientes del método conflictual dominante que “tiende a destacar la 
importancia cardinal de los intereses de los individuos en la reglamentación 
del conflicto”14.
3. Conclusión del capítulo. Este breve vistazo del derecho internacional 
privado colombiano muestra que el sistema construido por la jurisprudencia 
está muy arraigado en nociones del derecho internacional público. En efecto, 
el enfoque publicista irradia a la totalidad del sistema, es decir, a los dos ele-
mentos del binomio principio-temperamentos sobre los cuales se ha edificado 
la materia, así como a la interpretación de los textos y el método adoptado. 
No obstante, ese sistema, sus principios y sus temperamentos o excepciones, 
parecen crear dificultades tanto teóricas como prácticas, lo que revelará un 
análisis crítico del conjunto.
11 csj civ. 14 de abril de 197, cit. y  de noviembre de 1996, exp. 6130, cit.
1 Const. T-7 de 00.
13 csj civ. 6 de julio de 199, exp. 4948, cit. y 9 de noviembre de 011, exp. 008-647.
14 D. bureau y H. muir watt. Droit international privé, 3.ª ed., París, Puf, 014, n.º 331.
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4. Ausencia de un estudio crítico del conjunto. La doctrina colombiana ha di-
rigido críticas específicas al sistema de derecho internacional privado, pero 
el conjunto nunca ha sido cuestionado, principalmente porque los autores 
nacionales comparten en muchos puntos la posición del derecho positivo. 
Sin embargo, tal como ha sido descrito, el sistema de derecho internacional 
privado crea más dificultades que soluciones coherentes para los conflictos 
privados internacionales. Aun así, los reproches que se le pueden hacer son 
diferentes según que el objeto de análisis sea el enfoque del sistema de derecho 
internacional privado colombiano (secc. i) o las soluciones que este aporta a 
las situaciones internacionales (secc. ii).
s e c c i n  i .  u n  e n foqu e  e q u  vo co
. Críticas al enfoque. La característica esencial del enfoque es el recurso 
general a la noción de soberanía del Estado para responder a las diferentes 
preguntas del derecho internacional privado. Tanto la jurisprudencia como la 
doctrina colombianas han insistido de diferentes maneras en ese punto (§). 
Sin embargo, la coexistencia de los principios de territorialidad (de la ley) y 
de soberanía del Estado representa un primer problema (§1).
§1 .  la  c o e x i s t en c i a  i n  t i l  d e  lo s  p r i n c i p i o s
6. Superposición de los principios. El estudio de los principios de territorialidad 
y de soberanía puso de manifiesto, primero, la proximidad entre las nociones1 
y, segundo, la variedad de los vínculos que las pueden enlazar16. Esos dos 
aspectos ponen en duda la utilidad de la coexistencia de los dos principios.
Parece que las nociones de soberanía y de territorialidad de la ley son re-
dundantes tanto en su ámbito como en su contenido. En efecto, por un lado, 
el principio de territorialidad de la ley no tiene un ámbito diferente al de la 
soberanía. Las dos nociones aparecen juntas en las diferentes materias en las 
cuales la Corte Constitucional las ha hecho intervenir: penal, fiscal, derecho 
1 Cfr. supra n.os  y 9.
16 Cfr. supra n.º 34.
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internacional privado y público, etc.17. Y en la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Justicia parecen igualmente indisociables tanto en materia de 
conflictos de leyes como de jurisdicción18.
Por otro lado, y especialmente en la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, el contenido de la territorialidad no es diferente del de la soberanía. 
En efecto, hablar del ejercicio de las funciones del Estado, o de la creación y 
aplicación de normas jurídicas en el territorio de un Estado19, es expresar 
fundamentalmente la misma idea de dos maneras diferentes, puesto que todas 
las funciones de un Estado están involucradas o bien en la creación o bien en 
la aplicación de las normas jurídicas.
Asimismo, ciertas sentencias acercan aún más las nociones, por ejemplo, 
añadiendo al principio de territorialidad un elemento de no injerencia130 fre-
cuentemente asociado a la soberanía de los Estados, y calificado, él también, 
de principio131.
7. Articulación difícil de los principios. Además, se ha observado que entre 
las dos nociones son posibles varias relaciones: en ocasiones una relación de 
jerarquía, en el marco de la cual la territorialidad sería ora el fundamento esen-
cial, ora la expresión de la soberanía, y otras veces una relación de igualdad, de 
forma que los dos principios se presentan como elementos consubstanciales13.
Ahora bien, tanto en el derecho internacional público, como en el len-
guaje común, la soberanía es una noción irreductible porque constituye la 
17 Cfr. supra n.º .
18 Cfr. supra n.º 0.
19 Const. C-1189 de 000.
130 Const. C-61 de 001.
131 J. combacau y s. sur. Droit international public, 1.ª ed., París, L.G.D.J, 016, pp. 39 y 6; 
J. saLmon (dir.). Dictionnaire de droit international public, Bruselas, Bruylant, 001, v.º “non-
ingérence” y “non-intervention”, p. 746.
13 Cfr. supra n.º 3. En las sentencias Const. C-1189 de 000 y C-61 de 001 la territorialidad 
sería el fundamento de la soberanía; en la sentencia C-39 de 00 la territorialidad constituye 
una expresión de la soberanía, y en la sentencia T-117 de 000 se trata de dos elementos con-
substanciales. Sin embargo, es necesario remarcar que la fórmula de la Corte es ambigua y son 
posibles dos interpretaciones. La primera consiste en decir que el principio de territorialidad 
es consubstancial a la soberanía y no con, puesto que la fórmula no indica en qué serían con-
substanciales; esta interpretación supone entonces un error de redacción. La segunda, aquella 
adoptada aquí, presupone que las dos nociones son consubstanciales a la idea de Estado; esta 
interpretación completa el texto respetando la fórmula empleada por la Corte.
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“singularidad más manifiesta”133 del Estado, aquella que lo distingue de ma-
nera decisiva de los otros sujetos de derecho internacional; ella es esencial a la 
noción de Estado, por lo que no puede ser concebida sino como fundamento 
del principio de territorialidad de la ley; además, es la vía elegida por la Corte 
Suprema de Justicia134.
8. Inutilidad del principio de territorialidad. En derecho colombiano el 
principio de territorialidad de la ley no se distingue casi del de soberanía y, 
aunque sea considerado como un simple corolario de esta, la identidad de las 
dos nociones hace tautológico el razonamiento. De forma que el principio de 
territorialidad de la ley es superfluo y convendría no referirse más a él. La no-
ción de la soberanía basta para dar cuenta de la exclusividad, de la autonomía y 
de la plenitud del ejercicio de las competencias estatales sobre el territorio13, 
pero, a pesar de la clarificación efectuada, su intervención en derecho inter-
nacional privado está en la base de varias dificultades teóricas.
§ .  la s  c on s e c u en c i a s  d e l  r e c u r s o 
a  la  no c i n  d e  la  s o b e ran  a
9. Consecuencias indeseables. El discurso adoptado por la jurisprudencia y la 
doctrina colombianas, fuertemente influenciado por la noción de soberanía, 
ha resultado en consideraciones teóricas que, pese a su conformidad con el 
sistema, son prueba de la hostilidad respecto de las situaciones internacionales, 
y muestran que la vía tomada por el derecho internacional privado colombiano 
puede conducir a impases. Este discurso tiene un impacto particularmente 
marcado en el análisis del conflicto de leyes (A) y en la aplicación de la ley 
extranjera (B).
A .  e l  a n  l i s i s  d e l  c on f l i c to  d e  l ey e s
60. El análisis doctrinal. En sus obras los autores dedican desarrollos substan-
ciales a la naturaleza y al objeto del derecho internacional privado, así como a 
133 combacau y sur. Droit international public, cit., p. 34, para quienes la soberanía del Estado 
expresa el “grado de la libertad que le es reconocida en la determinación y en el ejercicio de 
sus derechos y de sus poderes; ese grado es el más alto que se pueda concebir en el marco del 
derecho”.
134 Cfr. supra n.º 36.
13 c. rousseau. Droit international public, París, Recueil Sirey, 193, n.º 96.
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sus reglas, y en ese contexto presentan el conflicto de leyes como un conflicto 
de soberanías. Importantes autores como Caicedo Castilla han adoptado esa 
lectura de la materia: “[…] si se examina el fondo de las cosas, se verá que 
en todo conflicto de leyes hay, en realidad, un conflicto de soberanías”136. 
Asimismo, para Monroy Cabra, “[…] las reglas de solución de conflictos son 
siempre de derecho público, pues se trata de separar los poderes respectivos 
en última instancia”137.
61. Defectos de este análisis. Los reproches que pueden dirigirse a esta 
lectura son múltiples: tiene consecuencias inesperadas, no sirve para resolver 
el problema que pretende explicar y conduce a una falsa representación del 
conflicto de leyes.
6. Soberanía desconocida. En primer lugar, llevada a su término, esa lectu-
ra de los conflictos de leyes implica una consecuencia indeseable respecto del 
objetivo perseguido: la soberanía, a pesar de erigirse en valor esencial, termina 
por ser desconocida. La celosa protección de la soberanía que parece animar a 
la jurisprudencia y la doctrina colombianas, fundada en la creencia de que la 
inaplicación de la ley de un Estado constituye un atentado a su soberanía138, 
es inconciliable con la elección necesaria para la resolución del conflicto139. 
Por hipótesis, el conflicto nace del hecho de que la situación jurídica presenta 
vínculos con varios Estados, o con varias soberanías según esta visión, por 
ejemplo, debido a las nacionalidades diferentes de los esposos. La situación no 
pertenece entonces a ninguna soberanía exclusivamente y, en consideración a 
la igualdad entre Estados soberanos, todas las soberanías implicadas deben ser 
tenidas como igualmente interesadas en la resolución del conflicto140. Ahora 
136 caicedo castiLLo. Derecho internacional privado, cit., n.º 6, p. , añade “porque se trata de 
saber bajo el dominio de cuál de las leyes en conflicto se encuentra la relación jurídica que lo 
ha ocasionado”. Esta segunda parte habría podido conducir a otros razonamientos, infortuna-
damente fue con el primer pasaje que la doctrina y la jurisprudencia posteriores se alinearon.
137 monroy cabra. Tratado de Derecho internacional privado, cit., p. 7.
138 Según A. bonnichon. “La notion de conflit de souverainetés dans la science des conflits de 
lois”, Rev. crit. dip 1949. 61 y 190. 11, esp. p. 19, esta creencia es fruto de una confusión 
entre la soberanía y el interés del Estado en la aplicación de su ley. Podría considerarse, con 
el profesor Pierre mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., pp. 109 y 361, que se 
trata de la “personificación del ordenamiento jurídico en el Estado”.
139 mayer. La distinction entre règles et décisions…, cit., pp. 84-87.
140 combacau y sur. Droit international public, cit., p. 39, para quienes la igualdad es un  corolario 
inmediato de la soberanía. La Corte Constitucional colombiana ha evocado este aspecto en la 
sentencia C-61 de 001.
Apreciación crítica del sistema 73
bien, puesto que para zanjar el conflicto el juez debe elegir la ley de uno de los 
ordenamientos jurídicos involucrados, la violación de la soberanía de al menos 
uno de los Estados es entonces inevitable141. Y si la elección puede llevar a la 
ley del foro, el juez solo puede escoger esta última, que es la ley del Estado 
que lo ha instituido, y en la que reposa su autoridad14 y su poder de impartir 
justicia, por lo que la violación de la soberanía extranjera devendría sistemática.
63. Análisis estéril. En segundo lugar, la lectura del conflicto de leyes como 
un conflicto de soberanías, y la noción de soberanía en sí misma, son inaptas 
para desequilibrar la balanza en favor de una de las leyes en conflicto. Cuando, 
por ejemplo, la situación jurídica no tiene ningún vínculo con el Estado del 
foro la noción de soberanía solo es útil para que el juez que conoce del conflicto 
constate la igualdad de los Estados soberanos y, en consecuencia, la imposi-
bilidad de preferir una ley sobre otra. Entonces, para decidir el desenlace del 
litigio es indispensable recurrir a otros criterios.
64. Representación del problema creado por el conflicto de leyes. En tercer lugar, 
la identificación del conflicto de leyes con el conflicto de soberanías conduce 
a una falsa representación del fenómeno. Por un lado, teniendo en cuenta la 
definición de la soberanía retenida en derecho positivo, no se trata en estricto 
sentido de una confrontación entre soberanías, o entre Estados143, por tres 
razones. Primero, los litigios que oponen a los Estados, donde se enfrentan 
verdaderamente las soberanías, son muy diferentes de aquellos de los que se 
ocupa el derecho internacional privado. En efecto, a menudo los diferendos entre 
Estados se relacionan con los derechos sobre un territorio o con la violación 
de un tratado144, hipótesis que interesan a otra rama del derecho: el derecho 
internacional público. Esos litigios son bastante distantes de las preguntas de 
derecho de la familia, de derecho de las sucesiones o de derecho de las obliga-
ciones, etc., de las que se ocupa el derecho internacional privado. Con respecto 
a los litigios de este orden, los Estados solo intervienen como proveedores de 
141 bonnichon. “La notion de conflit de souverainetés dans la science des conflits de lois”, cit., 
p. 8.
14 P. mayer. “Droit international privé et droit international public sous l’angle de la notion 
de compétence”, Rev. crit. dip 1979. 1, 349 y 37, esp. p. 37. Así parece entenderlo la Corte 
Constitucional en la sentencia C-49 de 004.
143 Aquí se encuentra de nuevo la asimilación del Estado y del ordenamiento jurídico; cfr. supra 
nota 138.
144 audit y d’avout. Droit International Privé, cit., n.º 1; combacau y sur. Droit international 
public, cit., p. .
74 El derecho aplicable al contrato
derecho14. La actividad del Estado no es diferente de la que despliega en un 
litigio de derecho privado interno, y la presencia de uno o varios elementos de 
extranjería no provoca ninguna actividad de los Estados que pueda justificar 
considerar el conflicto de leyes como un conflicto de soberanías. Por último, 
los Estados no tienen a priori ningún interés directo en la resolución del litigio, 
en el cual ellos tampoco participan, y no se ven afectados por su desenlace146. 
Además, de seguir esta lectura, la intervención de los representantes de las 
soberanías podría ser legítimamente esperada en los litigios de derecho privado 
que comporten al menos un elemento de extranjería. Ahora bien, es importante 
señalar que no es así y que jamás ha sido así, pues, como lo indica Aubry en 
su estudio dedicado a la territorialidad, “ellos [los conflictos de leyes] nunca 
han perturbado las relaciones de la política exterior ni provocado el más ligero 
fruncimiento de cejas de un diplomático”147.
Por otro lado, la expresión “conflicto de leyes” encierra eventos de dimen-
siones menos importantes respecto de aquellos de los que se ocupa el derecho 
internacional público148. En efecto, las relaciones de derecho aprehendidas por 
el derecho internacional privado presentan una particularidad: los elementos 
de la relación jurídica están diseminados en los territorios de varios Estados. 
Entonces, la dispersión de esos elementos hace surgir una hesitación legíti-
ma en cuanto a la aplicación de sus leyes a la relación de derecho, puesto que 
estas tienen una vocación concurrente149 a regirla. Ahora bien, la elección de 
una deviene lógicamente necesaria10: poco importa el enfoque metodológico 
14 Ibíd., p. 40; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 4.
146 Algunos autores colombianos lo admiten gustosos; cfr. herrán medina. Compendio de derecho 
internacional privado, cit., p. 7; áLvarez Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional 
privado, cit., p. 36; e incluso, monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., 
p. .
147 J. aubry. “De la notion de territorialité en droit international privé”, jdi 1901. 61.
148 Para mayer. “Le phénomène de coordination…”, cit., p. 88, “[…] el conflicto de leyes no es 
una realidad que uno constate, sino un problema que uno se plantea”. También se puede decir 
con el profesor david sindres. La distinction des ordres et des systèmes juridiques dans les con-
flits de lois, pról. de H. Muir Watt, París, L.G.D.J., 008, p. 110, que se trata de una dificultad 
lógica.
149 Al respecto cfr. P. gothot y P. Lagarde. v.º “Conflits de lois (Principes généraux)”, Rép. dr. 
int., n.º 13; mayer. La distinction entre règles et décisions…, cit., pp. 69-84, y recientemente, 
sindres. La distinction des ordres et des systèmes juridiques…, cit., pp. 90-98.
10 bureau y muir watt. Droit International Privé, cit., n.º 330.
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que sirve de base de la elección11, para superar el conflicto es simplemente 
necesario efectuar la elección de una ley. Una sola actitud, a esta altura, pa-
rece ya condenable: no siendo la situación enteramente interna para ningún 
ordenamiento jurídico, la aplicación sistemática de la ley del juez que conoce 
del caso –la lex fori–, en ausencia de alguna otra justificación, puede conllevar 
consecuencias desastrosas, como lo advertía Andrés Bello hace más de un siglo 
y medio: “nuestros más preciosos derechos desaparecerían, o solo tendrían una 
existencia precaria, luego que dejasen de hallarse bajo la tutela de las institu-
ciones civiles a cuya sombra han sido creados”1.
6. Defectos del análisis en términos de repartición de poderes. Si no se trata 
de un conflicto de soberanías, ¿el objeto de las reglas de derecho internacional 
privado es separar los poderes? La respuesta negativa se impone. Esta materia 
no persigue una división de los poderes en conflicto13, ni la delimitación de 
las competencias legislativas de los Estados14. Primero, el fenómeno no debe 
ser aprehendido en términos de soberanía o de poderes, por las razones que 
vienen de ser evocadas. Luego, el objeto de las reglas de conflicto no es, por 
dos razones, el de operar tal división.
66. Contrariedad del análisis del derecho internacional público. Primeramente, 
ese pretendido objeto de división de las competencias legislativas conduce a 
una violación del derecho internacional público1. La doctrina francesa ha 
considerado muy exactamente, tras el caso del Lotus16, que la regla de conflicto 
de derecho internacional privado no podía tener
11 mayer. La distinction entre règles et décisions…, cit., pp. 84-87. Algunos no sienten la necesidad: 
W. wengLer. “The general principles of private international law”, rcadi, 1961, t. 104, p. 
73, esp. p. 316.
1 A. beLLo. Principios de derecho internacional, París, Librería de Garnier Hnos., 1873, p. 69.
13 Para un estudio profundo, cfr. mayer. “Droit international privé et droit international pu-
blic…”, cit.; también, P. de vareiLLes-sommières. La compétence internationale de l’État en 
matière de droit privé. Droit international public et droit international privé, pról. de P. Mayer, 
París, L.G.D.J., 1997.
14 caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., n.º 11, p. 8 y herrán medina. Com-
pendio de Derecho Internacional Privado, cit., n.º 6, p. 37. Para este último, la verdadera 
solución para los conflictos de leyes dependería del derecho internacional público, el cual 
delimitaría las competencias legislativas de cada Estado en materia de derecho internacional 
privado.
1 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 106.
16 cPji 7 de septiembre de 197, Caso del Lotus, sentencia n.º 9, Rev. crit. dip 198. 34, nota M. 
H. Donnedieu de Vabres.
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[…] por objeto […] atribuir competencia al Estado para dictar una norma, como 
si la afirmación, o la negación, de la competencia de un juez o de una ley extran-
jera implicara un juicio de la regularidad o la validez de los procesos estatales de 
promulgación de las normas de los Estados extranjeros17.
En otras palabras, esta sentencia reconoce la competencia de todos los Estados 
para decidir respecto de la aplicación de sus leyes y de la competencia de sus 
tribunales. Por consiguiente, atribuir a la regla de conflicto de leyes el objeto de 
realizar una separación de competencias legislativas no tiene ningún fundamento 
y, además, está en franca contradicción con la jurisprudencia internacional.
67. Necesidad de un esfuerzo supranacional. Segundo, y se trata acá de un 
corolario del argumento precedente, la división de “poderes” solo es realizable 
al nivel supranacional. Frente a Estados soberanos, para los cuales la promul-
gación de normas es una competencia soberana, la única manera de proceder 
a una división de competencias legislativas supone pasar por reglas suprana-
cionales provenientes de la sociedad internacional o que, según la concepción 
universalista, serían deducidas sea de un jus commune sea del derecho inter-
nacional, o dictadas por el derecho internacional público18. Sin embargo, al 
inicio del siglo xx se constató que el derecho internacional privado encontraba 
principalmente su fuente en el nivel nacional19 y no podía entonces tener el 
fin de atribuir competencias a los Estados extranjeros sin interferir en las so-
beranías extranjeras. A propósito, la Corte Suprema de Justicia ya ha evocado 
expresamente las dificultades del ideal universalista y la reacción particularista 
de los Estados160. Asimismo, la única regla resultante del derecho internacional 
público que ha sido verdaderamente aceptada es la competencia legislativa y 
normativa ilimitada de cada Estado para escoger soberanamente sus reglas de 
conflicto de leyes y de jurisdicción161. De ello se desprende que el objetivo del 
17 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 61.
18 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 14-1; bureau y muir watt. Droit 
international privé, cit., n.º 44.
19 En el caso francés, mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 7. En Colombia la 
jurisprudencia y la doctrina siempre han deducido de la leyes internas las reglas de conflicto 
de leyes; cfr. supra n.º 13. Para un fundamento común, cfr. cPji 1 de julio de 199, Caso de los 
empréstitos serbios y brasileños, sentencias n.º 0 y 1, jdi 199. 977, nota André-Prudhomme, 
p. 837.
160 csj civ. 17 de febrero de 1988, GJ t. cxii, n.º 431, p. 3, esp. pp. 33-34.
161 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 107; audit y d’avout. Droit inter-
national privé, cit., n.º 34, lo cual hace irrealizable el deseo de ese orden de una parte de la 
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derecho internacional privado y, por consiguiente, el objeto de sus reglas, no 
pueden ser aquellos en los que piensa la doctrina colombiana contemporánea, 
y que el derecho internacional público no sirve en este punto sino para poner 
en evidencia la multiplicidad de los ordenamientos jurídicos. Los objetivos del 
derecho internacional privado y el objeto de sus reglas seguramente serán me-
nos ambiciosos, pero es necesario buscar en otra dirección para identificarlos.
Si la referencia a la soberanía no parece aportar claridad en el plano teórico, 
¿constituye ella un obstáculo a la aplicación de la ley extranjera?
B .  la  a p l i c ac i n  d e  la  l ey  e x t ran j e ra
68. Rechazo de aplicación de las leyes extranjeras. Parece que en derecho inter-
nacional privado colombiano la soberanía se opone a la aplicación de las leyes 
extranjeras. Previamente, y a partir de ese mismo fundamento, su estatus en 
el ordenamiento jurídico del foro sería para algunos muy dudoso.
69. Aplicación de leyes extranjeras y soberanía. Recientemente, en la sen-
tencia C-49 de 004, la Corte Constitucional afirmó categóricamente que
[n]o existe soberanía de un Estado si su Constitución y leyes no rigen en su propio 
territorio. Si el orden jurídico de un Estado no rige en su propio territorio, lo que 
quiere decir es que rige el de otro Estado extranjero, y eso hace que el Estado no 
sea soberano.
Este tipo de argumento se encontraba ya en la doctrina, por ejemplo, en Cock 
Arango, para quien la soberanía constituía un obstáculo infranqueable a la 
aplicación de la ley extranjera16.
Sin embargo, la soberanía del Estado del foro y aquella del Estado extran-
jero –es decir la independencia que consiste en la facultad de ejercer, sobre 
un territorio y sus habitantes, las funciones de un Estado163– no son desvir-
tuadas por la aplicación de una ley extranjera, ni tampoco por la recepción 
de una sentencia extranjera o de un laudo arbitral extranjero o internacional. 
Primero, los órganos del Estado no cesan de existir ni pierden sus facultades 
doctrina colombiana; cfr. herrán medina. Compendio de Derecho Internacional Privado, cit., 
n.º 6, pp. 1 y 37-39.
16 cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., pp. 1-13.
163 Cfr. supra n.º 9.
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o competencias: por aplicar la ley francesa, el juez colombiano no priva al le-
gislador colombiano, o francés, de su poder de dictar normas, y no hace del 
legislador francés el legislador de los colombianos o del territorio colombia-
no, o inversamente. Segundo, las reglas materiales del foro que no han sido 
aplicadas al litigio no desaparecen del ordenamiento jurídico: siempre serán 
aplicables a todas las situaciones internas y podrán ser aplicadas en otros liti-
gios internacionales si una regla de conflicto de leyes las designa. Y, tercero, 
la aplicación de la ley extranjera, o el reconocimiento o la ejecución de una 
decisión extranjera no son impuestas por el legislador o el tribunal extranjero, 
sino hechas posibles por el ordenamiento jurídico del Estado del foro164. Es 
lo que se desprende, por ejemplo, del artículo 163 CC16 que ordena al juez 
colombiano someter el divorcio de los esposos cuyo matrimonio ha sido cele-
brado en el extranjero a la ley de su domicilio común –esta regla, como viene 
de decirse, no conduce necesariamente a la aplicación de una ley extranjera 
puesto que la ley colombiana es aplicable al divorcio si el domicilio común se 
encuentra en Colombia. Dado que la aplicación de la ley extranjera depende 
de la ley del foro, no es posible hablar de injerencia, y siendo que los Estados 
conservan la integralidad de sus poderes, la pretendida violación de su sobe-
ranía no se verifica. Para retomar las palabras de la Corte Constitucional, en 
todo caso, la independencia del Estado y la facultad de ejercer sus funciones 
sobre el territorio y sus habitantes permanecen intactas.
70. Naturaleza de la ley e incorporación. Si su aplicación no parece vulnerar 
la soberanía, ¿qué puede decirse del estatus de la ley extranjera? Según Cock 
Arango sería absurdo aceptar que los Estados permiten la aplicación de una 
ley extranjera en su territorio ya que las leyes no pueden tener el estatus de ley 
fuera del territorio del Estado que las ha dictado, salvo si “previamente se le 
incorpore, por los trámites constitucionales en la legislación del país que quiere 
consentir su aplicación”166. Eso significa que una ley extranjera no puede ser 
aplicable en un ordenamiento jurídico antes de haber sido transformada por 
el legislador en una ley del foro. En caso contrario, debido a la soberanía de 
164 beLLo. Principios de derecho internacional, cit., pp. 67 y 69.
16 “Artículo 163. El divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero se regirá por la ley 
del domicilio conyugal.
 Para estos efectos, entiéndese por domicilio conyugal el lugar donde los cónyuges viven de 
consuno y, en su defecto, se reputa como tal el del cónyuge demandado”.
166 cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, loc. cit.
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los Estados, la aplicación de la ley extranjera constituye, en su opinión, una 
imposibilidad técnica167.
71. Proximidad con el exclusivismo jurídico. La tesis de Cock Arango se acerca 
a las tesis europeas de derecho internacional privado de su época168 que, prin-
cipalmente en Italia, defendían el exclusivismo jurídico169, teoría según la cual 
el ordenamiento jurídico niega todo valor jurídico a las normas que no le per-
tenecen170. Algunos autores europeos han afirmado que para el ordenamiento 
jurídico nacional “las leyes de los otros ordenamientos jurídicos no pueden tener 
en sí mismas valor jurídico”171, y que, en consecuencia, las reglas de conflicto 
de leyes tienen por efecto o por función incorporar material o formalmente17 
las leyes extranjeras en el ordenamiento jurídico del foro173, como única forma 
de darles valor jurídico. Consideran que la ley extranjera es aplicable porque, 
debido a la intervención de la regla de conflicto, se ha convertido en una ley 
167 Ibíd. Esta posición es compartida por la Corte Suprema de Justicia; cfr. sentencia civ. 30 de 
julio de 1997, exp. 639, GJ t. ccxLix, n.º 488, p. 09, y por la Corte Constitucional, sen-
tencia C-49 de 004.
168 La primera edición de su tratado data de 193 y la cuarta (y última) de 19.
169 batiffoL. Aspects philosophiques du droit international privé, cit., n.º , p. 10, quien hace 
referencia al curso de La Haya de roberto ago. “Règles générales des conflits des lois”, 
rcadi, 1936, t. 8, p. 43. A raíz de esa doctrina los autores italianos hablan de recepción de la 
ley extranjera en el ordenamiento jurídico del foro.
170 ago. “Règles générales des conflits des lois”, cit., p. 30; cocK arango. Tratado de Derecho 
Internacional Privado, cit., p. 1.
171 ago. “Règles générales des conflits des lois”, cit., p. 78.
17 La incorporación, o la recepción, se manifiesta de dos maneras: i) Recepción material: la ley 
del foro adopta, para las necesidades de la causa, una regla de contenido semejante a la regla 
extranjera, pero ella pierde ese carácter; ii) Recepción formal: la ley extranjera es incorporada 
“conservando el sentido y el valor que le atribuye el sistema para el cual fue creada”. Esta dis-
tinción es tomada de H. batiffoL y P. Lagarde. Traité de droit international privé, t. i, 8.ª ed., 
París, L.G.D.J, 1993, n.º 37, y la cita les pertenece. A su vez, ellos citan a los autores italianos, 
especialmente Fedozzi, Pacchioni y Ago. En la doctrina colombiana el profesor monroy cabra. 
Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 314, se acerca a la versión formal, y considera 
que la nacionalización y apropiación de la ley extranjera son sinónimos de la incorporación. 
Sin embargo, no se pronuncia directamente respecto del valor jurídico de la ley extranjera.
173 ago. “Règles générales des conflits des lois”, cit., p. 303. Para H. KeLsen. Théorie générale du 
droit et de l’État, Bruselas, París, Bruylant, L.G.D.J., 1997, pp. 94 y 97, la norma extranjera 
aplicada es válida en la esfera jurídica porque el ordenamiento jurídico del foro prescribe su 
aplicación. En lugar de reglas de conflicto, considera más justo llamarlas reglas de reenvío o de 
incorporación. Para la doctrina francesa esta idea se encuentra también en la local law theory 
estadounidense de Cook y de Lorenzen, cfr. mayer. “Le phénomène de la coordination…”, 
cit., pp. 4-9.
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del foro, y llegan a un resultado similar al que propone Cock Arango. Empero, 
ambas tesis son equivocadas.
7. Defectos del análisis de Cock Arango. Lo que distingue la posición del 
autor colombiano constituye también un vicio muy importante de su análisis. 
Cock Arango hizo abstracción de las reglas de conflicto de leyes, es decir que 
su teoría considera la aplicación de la ley extranjera in abstracto y no como el 
resultado de la designación operada por una norma jurídica del foro –de hecho, 
su fin era criticar lo que la doctrina llamaba el principio de extraterritorialidad 
de la ley174. En cambio, la teoría del exclusivismo jurídico razonaba a partir del 
mecanismo de la regla de conflicto de leyes. Este punto es de gran importan-
cia pues muestra que el análisis del autor colombiano está desconectado del 
derecho positivo colombiano y omite un dato fundamental del problema. En 
efecto, el derecho colombiano conocía en esa época reglas de conflicto de leyes 
cuya existencia hacía inútil el recurso a las consideraciones de conveniencia, 
de reciprocidad, de cortesía o de equidad para justificar la aplicación de la ley 
extranjera, lo cual hacía inoperantes las críticas dirigidas en su contra por el 
autor17. Además, su análisis descuida un elemento esencial porque la regla de 
conflicto es hoy de pronto el único medio que conduce a la aplicación de una 
ley extranjera, aplicación que es impuesta al juez colombiano, que conoce de 
un litigio que presenta elementos de extranjería, por una orden expresa de su 
ordenamiento jurídico del cual no se puede extraer: “[…] el imperativo de la 
regla de conflicto [del foro] somete el litigio al imperativo de la ley aplicable 
[incluso extranjera]”176. Podría, entonces, afirmarse que la regla de conflicto 
sirve de norma de habilitación de la ley extranjera177.
Luego, dado que se abandona la intervención de las reglas de conflicto, el 
juez no aplicaría jamás una ley extranjera. Al exigir la incorporación previa 
de las leyes extranjeras mediante los procesos constitucionales del foro, el 
juez aplicaría siempre una ley del foro. La única particularidad estaría en que 
en ciertos casos la ley sería de inspiración extranjera. ¿Tendría entonces que 
174 Por ejemplo, herrán medina. Compendio de Derecho Internacional Privado, cit., p. 7.
17 cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 1. En su opinión, estas 
cuatro justificaciones eran absurdas. Las tres primeras porque reposaban sobre la política (lo 
que significaba para él obviar las normas jurídicas) y la cuarta porque conducía a desconocer 
la soberanía de los Estados.
176 H. motuLsKy. “L’office du juge et la loi étrangère”, en Mélanges offerts à Jacques Maury, t. 
i, París, Librairie Dalloz & Sirey, 1960, p. 337, esp. p. 361.
177 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 447.
Apreciación crítica del sistema 81
concluirse, siguiendo esta lógica, que el juez colombiano que aplica el Códi-
go Civil colombiano aplica el Código Civil chileno en el cual está inspirado? 
Esta diferencia del punto de partida parece explicar el vínculo directo entre 
la aplicación de la ley extranjera y la soberanía en la teoría de Cock Arango, 
vínculo que ha sido desmentido en los desarrollos precedentes.
73. Críticas al exclusivismo jurídico. Sin embargo, considerar la intervención 
de la regla de conflicto no hace el razonamiento más convincente. La doctrina 
francesa ha denunciado el carácter artificial de la teoría del exclusivismo, espe-
cialmente por dos razones. Según la primera, esta teoría conduce a negar a todo 
otro sistema de derecho su carácter jurídico, como si el ordenamiento jurídico 
del foro “fuera” el único en poder reivindicar ese carácter178. Tal conclusión no 
es admisible, sobre todo por el hecho de que el derecho internacional privado 
supone el reconocimiento recíproco de los Estados y de sus ordenamientos 
jurídicos179. De acuerdo con la segunda, la incorporación en la cual reposa el 
exclusivismo supone que todas las reglas de derecho del mundo pertenecen 
a todos los ordenamientos jurídicos, por lo que cada uno de ellos absorbería 
todos los otros a través de sus reglas de conflicto. Más allá incluso del carácter 
ficticio de la propuesta, esta conduce de manera inevitable a antinomias180 y, 
en su variante formal, “parece singular que un sistema jurídico incorpore así, 
según la ocasión, elementos respecto de los cuales se tiene el sentimiento de 
que le son empero heterogéneos”181.
Adicionalmente, preocupada únicamente por el carácter jurídico de la 
ley extranjera, la idea de incorporación de las leyes extranjeras desatiende el 
carácter bilateral de la regla de conflicto18 –según el cual la regla de conflicto 
de leyes puede designar sea la ley del foro sea la ley extranjera183. En efecto, la 
función de incorporación solo se verifica cuando la regla de conflicto designa 
una ley extranjera, puesto que la ley del foro no puede lógicamente ser incor-
porada en su propio ordenamiento jurídico donde existe ya por hipótesis, y no 
necesita evidentemente serlo para gozar de valor jurídico. Entonces, el rol de 
178 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 31.
179 bureau y H. muir watt. Droit international privé, cit., n.º 447; y en la doctrina colombiana, 
mantiLLa rey. Apuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, cit., p. 47.
180 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 33.
181 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 37.
18 H. muir watt. La fonction de la règle de conflit de lois, Tesis mecan., París ii, 198, p. 191.
183 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 16; mayer y heuzé. Droit international 
privé, cit., n.º 117.
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incorporación atribuido al mecanismo de las reglas de conflicto de leyes por el 
exclusivismo jurídico debe ser rechazado también en tanto que solo aprehende 
el fenómeno parcialmente: la función de la regla de conflicto dependería de la 
ley designada, o sea que el rol de la regla de conflicto sería determinado sola-
mente después de su utilización, cuando aquel ya ha sido lógicamente agotado.
La designación operada por la regla de conflicto de leyes basta para im-
poner la aplicación de la ley extranjera al juez del foro, que debe obedecer la 
orden impartida en ese sentido por su propio ordenamiento jurídico184. Los 
profesores Pierre Mayer y Vincent Heuzé tienen razón cuando afirman que
[…] aplicar una regla substancial, no es entonces obedecerle, sino simplemente 
hacer un silogismo cuya premisa mayor está constituida por aquella proposición en 
la cual la regla se enuncia, y la menor, por los hechos del caso. Toda proposición de 
forma normativa puede constituir la mayor del silogismo, con base en una orden 
del legislador del foro, y esta orden es oportuna cuando la proposición es el conte-
nido de la regla en vigor en el país extranjero donde la relación está localizada18.
74. Hipótesis de aplicación de la ley del foro. Además, la designación de una ley 
extranjera no conduce inevitablemente a su aplicación. En efecto, el temor de 
que el ordenamiento jurídico del foro esté totalmente desprotegido es infun-
dado porque existen hipótesis, y no son pocas, donde la ley del foro es aplicada 
incluso en caso de recurso al método conflictual. Aparte del caso de la designa-
ción de la ley del foro por la regla de conflicto bilateral, existen mecanismos en 
derecho internacional privado contemporáneo que impiden la aplicación de la 
regla de conflicto o descartan la ley extranjera designada. Se trata de las leyes 
de policía y de la excepción de orden público186. Estos mecanismos conducen a 
la aplicación de la ley del foro cuando ello resulta necesario para defender una 
184 Para algunos, como R. michaeLs. “Globalizing Savigny? The State in Savigny’s Private In-
ternational Law and the Challenge of Europeanization and Globalization”, Duke Law School 
Legal Studies, Research Paper Series, Research paper n.º 74, septiembre de 00, p. 13, eso 
significa detenerse a medio camino, puesto que la existencia de una regla de conflicto responde 
a la pregunta de la aplicación de la ley extranjera, pero no resuelve el problema filosófico y 
político que subyace a la sumisión a la ley extranjera en tanto cuestión exterior a la legislación 
y como cuestión para el legislador.
18 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 88.
186 Acerca de esos dos mecanismos, cfr. B. remy. Exception d’ordre public et mécanisme des lois 
de police en droit international privé, pról. de P. Mayer, París, Dalloz, 008. Cfr. en derecho 
internacional privado colombiano infra n.º 11.
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política legislativa del foro. El derecho colombiano ignora el primero y solo ha 
aplicado el segundo en un puñado de ocasiones. No obstante, su intervención 
parece estrechamente ligada a la posibilidad de aplicar una ley extranjera187, 
y será entonces importante considerarlos en el contexto colombiano188.
7. La enojosa influencia de la soberanía sobre el conflicto de leyes. No es me-
nos cierto que la intervención de la noción de soberanía en derecho interna-
cional privado queda en nada y, por el contrario, conduce los razonamientos a 
impases. Para André Bonnichon, la noción de soberanía constituye un desvío 
inútil y aquella de conflicto de soberanías “es una descripción del obstáculo, 
no un medio para superarlo”189. La Corte Constitucional llegó –curiosamente, 
porque no le hizo cambiar su posición– a la misma conclusión: “Ahora bien, 
cuando una determinada relación jurídica involucra personas y/o espacios 
territoriales dependientes de distintos Estados, la aplicación de este sencillo 
principio [de territorialidad de la ley] da como resultado la potencial compe-
tencia de los dos o más Estados”190.
La soberanía y el principio de territorialidad solo serían presupuestos del 
conflicto de leyes. Estas nociones no sirven sino para rendir cuenta de una 
manera diferente del hecho elemental de que varios ordenamientos jurídicos 
están involucrados por un litigio privado internacional, a la vez que son com-
pletamente estériles, incluso nocivos, para responder a los problemas  generales 
del derecho internacional privado o para descubrir reglas de conflicto particu-
lares191. No obstante, estas últimas existen en derecho internacional privado 
colombiano y es tiempo de abordar su estudio.
s e c c i n  i i .  u n  s i s t ema  p e r f e c t i b l e
76. Deficiencias corregibles. A pesar de las dificultades lógicas planteadas por los 
fundamentos del sistema, el derecho colombiano contiene reglas que pueden 
resolver la mayor parte de cuestiones tradicionales del derecho internacional 
privado, pero que son raramente aplicadas. Estas reglas son prueba de una 
187 F. mosconi. “Exceptions to the Operation of Choice of Law Rules”, rcadi, 1989, t. 17, p. 
9, esp. p. 0.
188 Cfr. infra n.º 18.
189 bonnichon. “La notion de conflit de souverainetés…”, cit., p. 3.
190 Const. T-71 de 007.
191 En ese sentido, en cuanto al recurso a la soberanía a propósito del reenvío, cfr. Grands arrêts, 
n.º 7-8, Forgo, p. 67.
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cierta riqueza del ordenamiento jurídico nacional en la materia y permitirían 
comprender mejor las situaciones internacionales. Es posible entonces superar 
los yerros en materia de conflictos de jurisdicción (§1) y las dificultades de la 
aplicación de las reglas de conflicto de leyes (§) que son provocados por los 
principios de territorialidad y de soberanía. Para que el sistema esté completo 
son necesarios también algunos mecanismos correctivos (§3).
§1 .  c on f l i c to s  d e  j u r i s d i c c i n
77. Eficacia de las sentencias extranjeras y principios del derecho internacional privado 
colombiano. La recepción de las sentencias extranjeras en Colombia, materia 
en la cual tienen origen la mayoría de las decisiones de derecho internacional 
privado, ha constituido un terreno ideal para la intervención de las nociones 
de soberanía y de territorialidad. Su influencia se materializa especialmente, 
y no sin enfadosas consecuencias, primero en el análisis del execuátur (A) y 
luego en la sumisión de este a la condición de reciprocidad (B).
A .  e l  a n  l i s i s  d e l  e x e c u  tu r
78. El execuátur como excepción. En el sistema binario colombiano, el execuátur19 
es una excepción193. A pesar de que la regla de la cual constituye una excepción 
no haya sido claramente formulada194, puede afirmarse que ella es tributaria de 
dos ideas evocadas frecuentemente por la jurisprudencia. Según la primera, la 
recepción de las sentencias extranjeras constituye una excepción a la facultad 
que pertenece a cada Estado de administrar justicia por sus órganos jurisdic-
19 Entre 1931 y 1970, el execuátur de las sentencias extranjeras estuvo regido por los artículos 
 a 61 CJ, luego entre 1971 y 013 por los artículos 693 a 69 cPc, y a partir del 1.º de 
enero de 014 por los artículos 60 a 607 cgP. Los laudos arbitrales, sometidos al mismo ré-
gimen en los códigos de 1931 y de 1971, han sido excluidos de la última versión del código, y 
su reconocimiento y ejecución están regidos por la ley 163 de 01, en vigor desde el 1 de 
diciembre de 01.
193 Cfr. supra n.º 1.
194 Al igual que para la jurisprudencia francesa, es imposible identificar una fórmula única, más o 
menos uniforme, según la cual los problemas jurídicos similares serían resueltos. Las fórmulas 
varían de un magistrado a otro y de una sentencia a otra de un mismo magistrado. Además, se 
ha constatado que ni las materias en las cuales las sentencias ha sido pronunciadas, ni su parte 
resolutiva, tienen algún vínculo con esas variaciones.
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cionales en su territorio19, y a la independencia de los Estados196. Según la 
segunda, solo las decisiones de los jueces colombianos pueden producir efec-
tos en el territorio colombiano197. No obstante, estas ideas crean dificultades.
79. Dificultades planteadas por la diversidad de análisis. Incluso haciendo 
abstracción de la noción de soberanía a la cual la jurisprudencia colombiana 
asocia estrechamente esas dos ideas, se debe resaltar previamente que una y 
otra no son equivalentes. Si la exclusividad de los efectos de las decisiones de 
los jueces colombianos puede ser deducida de la facultad estatal de administrar 
justicia, como la jurisprudencia colombiana parece hacerlo seguido, en cambio 
es más delicado considerar que una excepción a la exclusividad de los efectos 
comporta una excepción a la facultad. En efecto, como excepción, el execuátur 
tendría implicaciones diferentes en cada caso. Es muy diferente considerar, 
como lo sugiere la idea de la exclusividad de los efectos, que en ciertos casos 
una sentencia extranjera puede producir efectos en Colombia –solo los efectos 
de las decisiones están involucrados– o, según la idea de la excepción a la po-
testad estatal de administrar justicia, que en ciertos casos no son los órganos 
jurisdiccionales colombianos los que ejercen la facultad de impartir justicia, o 
que el Estado colombiano no es independiente del Estado extranjero de origen 
de la decisión –la afirmación concierne al poder jurisdiccional o al conjunto 
del Estado. Estas son dos afirmaciones bien diferentes.
19 De nuevo, la formulación de la consideración de principio no es única: solo los magistrados 
colombianos pueden impartir justicia en territorio colombiano, el Estado colombiano no com-
parte la potestad de administrar justicia con ningún otro Estado, etc.; cfr. especialmente csj 
civ. 19 de marzo de 199, cit.; 13 de octubre de 1999, exp. 798, GJ t. ccxxxvii, n.º 476-ii, 
p. 396; 16 de julio de 001, exp. 78; 30 de enero de 004, exp. 00-008; 19 de diciembre de 
008, exp. 006-1031; 4 de agosto de 010, exp. 004-1311; 7 de julio de 011, exp. 007-196; 
14 de octubre de 011, exp. 011-87; 16 de abril de 01, exp. 009-1108. Ha ocurrido que 
esta idea sea evocada exclusivamente: csj civ. 9 de febrero de 1996, exp. 366, GJ t. ccxL, 
n.º 479, p. 88;  de julio de 00, exp. 000-01.
196 Especialmente, csj civ. 1.º de diciembre de 199, exp. 30, cit.; 8 de julio de 1998, exp. 683, 
GJ t. ccLv, n.º 494, p. 43;  de julio de 00, exp. 000-01; 14 de octubre de 011, exp. 
1999-788; 9 de noviembre de 011, exp. 007-939; y 9 de noviembre de 011, exp. 008-
647.
197 Sin embargo, las fórmulas no han sido siempre idénticas: tener valor, producir efectos, plena 
validez, etc.; cfr. especialmente csj civ. 14 de abril de 197, cit.; 17 de febrero de 1988, GJ t. 
cxcii, n.º 431, p. 3; 18 de diciembre de 006, exp. 00-1681;  de febrero de 011, exp. 
006-1989; 3 de noviembre de 011, exp. 010-1111; 1º diciembre de 011, exp. 00-0; 
19 de diciembre de 011, exp. 011-89.
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80. Irrealismo del execuátur como excepción a la jurisdicción. Además, dedu-
cir de la eficacia de las decisiones extranjeras una excepción a la facultad de 
impartir justicia, idea que ha sido más evocada en los últimos años, no corres-
ponde a la realidad de las cosas. En primer lugar, una excepción a la facultad 
de administrar justicia en su territorio significaría en toda lógica que es posible 
que la justicia sea impartida allí por tribunales extranjeros. Pero, si los órganos 
jurisdiccionales extranjeros substituyen a los colombianos, ¿sus sentencias no 
se impondrían directamente (y legítimamente) en el ordenamiento jurídico 
colombiano? ¿El execuátur no devendría, por consiguiente, superfluo? El 
problema jurídico que plantea la invocación de una decisión extranjera en el 
ordenamiento jurídico colombiano no parece entonces poder formularse en 
esos términos. Una sentencia reciente de la Corte Suprema de Justicia muestra 
que una verdadera excepción a esta potestad es, por ejemplo, el arbitraje198.
En segundo lugar, este análisis cae en un error doble. Primero, viendo 
una especie de intromisión, sobreestima la actividad del juez extranjero. En 
sus sentencias las autoridades judiciales extranjeras no entienden decidir en 
un territorio foráneo, en el lugar de una autoridad extranjera. Mucho menos 
pretenden (suponiéndolas interesadas en la suerte reservada a sus decisiones 
en los otros Estados) ver sus decisiones ejecutadas, con o sin control de regu-
laridad, en el Estado de recepción199. Como órganos judiciales de un Estado 
soberano y en su territorio, su objetivo no es otro que decidir el litigio que les 
es sometido. Asimismo, la intromisión que sirve de justificación al discurso es 
irreal tanto porque existe un control de regularidad en derecho colombiano 
como porque sería difícil imaginar un medio menos eficaz para privar a un 
Estado de su independencia que una sentencia en materia de derecho privado.
Segundo, el análisis del execuátur como una excepción a la jurisdicción 
mal interpreta precisamente la esencia del mecanismo. En materia de eficacia 
de las sentencias extranjeras, lejos de ser una excepción a la facultad de ad-
ministrar justicia, a la independencia o a la soberanía, el execuátur constituye 
por el contrario una manifestación. El proceso de execuátur tiene razón de 
ser cuando se invoca ante la justicia colombiana una decisión extranjera, y su 
objetivo no es otro que declarar si puede o no producir sus efectos en  territorio 
198 csj civ. 4 de mayo de 01, exp. 008-100, en el caso se solicitaba el execuátur de una sentencia 
extranjera de adopción.
199 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 38.
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 colombiano. Esta última alternativa00 constituye no solamente la reacción lógica, 
sino la única reacción necesaria y posible. Entonces, la eficacia de la sentencia 
extranjera en Colombia, como en los demás países, depende enteramente de 
los órganos judiciales colombianos, y eso porque la República de Colombia es 
precisamente un Estado soberano e independiente.
En tercer lugar, y es ahora una obviedad, la existencia de las sentencias ex-
tranjeras no afecta la facultad de los tribunales colombianos de impartir justicia. 
Pretender lo contrario parece incluso absurdo. Ello equivaldría a poner simul-
táneamente en duda todas las jurisdicciones del planeta. Empero, es posible 
que la jurisprudencia colombiana01, preocupada por la soberanía nacional, 
haya sentido la necesidad de afirmar esta idea por temor a que los litigios que 
deberían ser sometidos a los jueces colombianos sean resueltos por tribunales 
extranjeros. Sin embargo, este temor no parece justificar tal discurso, por un 
lado, porque la ley colombiana prevé como motivos de rechazo del execuátur el 
desconocimiento de una competencia exclusiva de los tribunales colombianos 
o de su competencia en materia de derechos reales constituidos sobre bienes 
sitos en Colombia, y la contrariedad al orden público0 –lo que protege el 
ordenamiento jurídico colombiano y los intereses de que es garante. Por otro 
lado, el procedimiento de execuátur puede comenzar incluso en ausencia de 
toda conexión del litigio de fondo con Colombia, así lo ilustra la sentencia del 
6 de junio de 194[03]. Para este procedimiento la primera condición es que 
la decisión invocada sea extranjera.
En suma, la idea asociada a la administración de justicia, claro ejemplo del 
enfoque publicista, no aprehende con justeza el fenómeno de la eficacia de las 
decisiones extranjeras y es insuficiente para aportarle soluciones, lo que explica 
que frecuentemente esté acompañada, y además sea difícilmente separable, de 
la idea relacionada con los efectos de las sentencias.
81. Execuátur como excepción a la exclusividad de los efectos. A primera 
vista esta segunda idea tiene el mérito de abordar mejor el fenómeno porque 
identifica el verdadero problema jurídico planteado por la invocación de una 
00 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 373.
01 La Corte Constitucional ha seguido en este punto a la Corte Suprema de Justicia; cfr. T-716 
de 1996 y T-7 de 00.
0 Respectivamente, en los números 4, 1 y  del artículo 694 cPc (606 cgP); cfr. infra nota 0.
03 csj civ. 6 de junio de 194, GJ t. Lix, n.º 01, p. 19, en este caso un acreedor panameño 
solicitaba el execuátur de una sentencia panameña que condenaba a una indemnización a su 
deudor, un comerciante egipcio entonces domiciliado en Cali.
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sentencia extranjera ante los tribunales colombianos: aquel de la aceptación 
o del rechazo de su eficacia04. Más fiel a la letra del artículo 606 cgP0 (así 
como a la del artículo 694 cPc anterior) que evoca la producción de los efectos 
de las decisiones extranjeras, la principal consecuencia de este análisis es hacer 
obligatorio el execuátur para todos los actos judiciales extranjeros06.
8. Necesidad del execuátur. Sin embargo, para una parte de la doctrina co-
lombiana ciertos efectos de las sentencias extranjeras no necesitarían execuátur07 
y, en una época, esta idea habría podido imponerse. En efecto, una sentencia 
de la Corte Suprema de Justicia del 30 de noviembre de 1948 distinguió entre 
sentencias de condena, de un lado, y sentencias “puramente declarativas” y 
04 mayer y heuzé. Droit international privé, loc. cit.
0 “Artículo 606. Requisitos. Para que la sentencia extranjera surta efectos en el país, deberá 
reunir los siguientes requisitos:
 1. Que no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se encontraban en territorio 
colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la sentencia se profirió.
 . Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden público, exceptuadas 
las de procedimiento.
 3. Que se encuentre ejecutoriada de conformidad con la ley del país de origen, y se presente 
en copia debidamente legalizada.
 4. Que el asunto sobre el cual recae, no sea de competencia exclusiva de los jueces colombianos.
 . Que en Colombia no exista proceso en curso ni sentencia ejecutoriada de jueces nacionales 
sobre el mismo asunto.
 6. Que si se hubiere dictado en proceso contencioso, se haya cumplido el requisito de la de-
bida citación y contradicción del demandado, conforme a la ley del país de origen, lo que se 
presume por la ejecutoria.
 7. Que se cumpla el requisito del exequátur”.
06 No obstante, existe una excepción en materia de insolvencia transfronteriza. El artículo 94 de 
la ley 1116 de 006 (ley que adopta la ley modelo de la cnudmi de 1997) autoriza a los repre-
sentantes de un procedimiento de insolvencia extranjero a comparecer directamente ante las 
autoridades colombianas. Para la doctrina colombiana dicha autorización, llamada derecho de 
acceso directo, pretende eliminar exigencias tales como el execuátur y las comisiones  rogatorias, 
con el objetivo de evitar procedimientos dispendiosos; cfr. D. sotomonte mujica. Insolvencia 
transfronteriza: evolución y estado de la materia, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 
009, p. 13.
07 Los efectos identificados son la autoridad de cosa juzgada, el valor probatorio y la fuerza eje-
cutoria. El execuátur solo sería indispensable para este último; cfr. cocK arango. Tratado de 
Derecho Internacional Privado, cit., p. 34; mantiLLa rey. Apuntes de Derecho Internacional 
Privado. Parte general, cit., p. 169; herrán medina. Compendio de Derecho Internacional 
Privado, cit., p. 60. Para estos autores la solución se justifica por el hecho de que la fuerza 
ejecutoria comporta la intervención de la fuerza pública.
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constitutivas08, del otro, según que estuvieran provistas de ejecución forzada 
o no. Puesto que, según la Corte, las sentencias del segundo tipo bastan para 
garantizar la eficacia del ordenamiento jurídico y no comportan una ejecución 
forzosa, habría sido posible eximirlas de execuátur y la sentencia parecía abrir 
esa puerta. Sin embargo, los hechos del litigio y la ambigüedad de las consi-
deraciones de la Corte llaman a considerar esta decisión como una sentencia 
aislada. Y de hecho, algunos años después, en una sentencia del 7 de junio 
de 19[09], la Corte retomo esa distinción para reafirmar, en nombre de la 
soberanía nacional y del ejercicio exclusivo de la jurisdicción en el territorio 
–argumento que no cesaría de aparecer en adelante–, el carácter obligatorio del 
execuátur para toda sentencia extranjera. Para la Corte, si la ejecución forzada 
puede no ser necesaria en ciertos casos, ello no quiere decir que “las senten-
cias constitutivas o declarativas no necesiten ser reconocidas […] para que sus 
efectos se produzcan”. Este reconocimiento es comprendido en el sentido más 
amplio de la palabra ejecución como “cumplimiento de la sentencia”.
83. Forma de corregir la deriva. Estarse únicamente a la idea según la cual 
el execuátur sería una excepción a la exclusividad de los efectos de las sen-
tencias del foro en materia de eficacia de sentencias extranjeras, quitaría toda 
ambigüedad al punto de partida, sin que ello signifique ignorar totalmente el 
otro análisis porque este constituye su fundamento. E incluso si los beneficios 
de una posición más liberal son fácilmente constatables10, el control previo 
08 Esta distinción depende del “objeto de la garantía jurisdiccional”: “[…] la restauración jurídica 
ante quebrantos anteriores de la norma [de condena], o la declaración de un estado incierto 
enfrente de un precepto no transgredido [declarativa], o el cambio de una situación jurídica 
ante hechos capaces de engendrarla [constitutivas]”. Parece que la distinción carece de rigor 
porque mezcla lamentablemente dos aspectos bien diferentes: el objeto de la parte resoluti-
va de la sentencia y la violación o no de las normas que sirven de fundamento a la decisión. 
Además, es importante resaltar que el segundo aspecto no está presente en la definición de 
las sentencias constitutivas. En efecto, una sentencia de condena no parece independiente del 
carácter, sea declarativo sea constitutivo, de las decisiones. Sin embargo, el recurso al criterio 
de la ejecución forzada parece un buen punto de equilibrio entre el respeto de los intereses 
de los particulares (derechos adquiridos) y el aislamiento institucional que resulta de la so-
beranía de los Estados. En relación con la distinción en derecho francés, cfr. L. mazeaud. 
“De la distinction des jugements déclaratifs et des jugements constitutifs de droits”, rtd civ. 
199. 17.
09 csj civ. 7 de junio de 19, GJ t. Lxxi, n.º 11, p. 31.
10 El derecho de acceso en materia de insolvencia transfronteriza es un buen ejemplo. El sistema 
actual en Francia, entre otras cosas muy liberal, nació de una excepción similar, cfr. Grands 
arrêts, n.º 4, §§ 3 y ss.
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de regularidad al cual están sometidas todas las sentencias extranjeras no es 
en sí censurable. No obstante se pueden hacer algunas críticas a ciertas con-
diciones del control.
B .  la  s um i s i n  d e l  e x e c u  tu r  a  la  c ond i c i n  
d e  r e c i p ro c i dad
84. Execuátur y reciprocidad. Según el artículo 60 cgP,
[l]as sentencias y otras providencias que revistan tal carácter, pronunciadas por 
autoridades extranjeras, en procesos contenciosos o de jurisdicción voluntaria, 
tendrán en Colombia la fuerza que les concedan los tratados existentes con ese 
país, y en su defecto la que allí se reconozca a las proferidas en Colombia11.
La Corte Suprema de Justicia colombiana ha deducido de esta regla que la 
recepción de las sentencias extranjeras está sometida en primer lugar1 a la 
reciprocidad: una sentencia extranjera producirá sus efectos en Colombia si 
las sentencias colombianas pueden producir sus efectos en su país de origen.
8. Formulación de la condición. La idea de la reciprocidad ha estado pre-
sente desde las primeras sentencias de la Corte en materia de execuátur, pero 
solo fue expresamente mencionada en una sentencia del 3 de diciembre de 
1941[13]. Más tarde, en las sentencias del 6 de junio de 194[14] y del 3 de 
mayo de 1960[1], la jurisprudencia enunció las dos formas, legislativa y di-
plomática16, que podía revestir la reciprocidad según que derivara de la ley 
del país de origen o de una convención firmada entre ese país y Colombia. En 
11 Esta regla, titulada “Efectos de las sentencias extranjeras”, es esencialmente la misma en los 
diferentes códigos que se han sucedido desde 1931. Se trata de los artículos  CJ de 1931 
y 693 cPc de 1971. Este último era también aplicable a los laudos arbitrales. Parece que el 
primero retoma los artículos 91 y 9 de la ley de enjuiciamiento civil española de 1881.
1 El artículo 606 cgP, cit., contiene las otras condiciones a las cuales está sometido el execuátur.
13 csj civ. 3 de diciembre de 1941, GJ t. Lii, n.º 1981, p. 811.
14 csj civ. 6 de junio de 194, GJ t. Lix, n.º 01, p. 19.
1 csj civ. 3 de mayo de 1960, GJ t. xcii, n.º 7, p. 87.
16 La terminología de la clasificación no es satisfactoria. Si el criterio de la distinción es la fuente 
de la reciprocidad, convendría llamar la segunda “convencional” y no “diplomática” porque 
este término reenvía a la manera en la que el acuerdo fue obtenido.
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la sentencia de 194 la Corte también precisó que la reciprocidad legislativa 
era subsidiaria, encontrando aplicación solamente en ausencia de un tratado.
86. Reciprocidad en derecho comparado. La condición de reciprocidad es 
bien conocida en derecho internacional privado comparado y no cabe duda 
respecto de su origen publicista. En su curso La noción de reciprocidad en derecho 
internacional privado17, el profesor Lagarde mostró que los juristas holande-
ses de fines del siglo xvii la dedujeron de su doctrina de la comitas gentium. 
No siendo otro su enfoque que ver los conflictos de leyes como conflictos de 
soberanías, la reciprocidad justificaba la aplicación de las leyes extranjeras en 
ausencia de toda regla en ese sentido. Además, Lagarde afirma que en “esta 
doctrina, la reciprocidad juega un rol muy positivo. Ella consiste, para cada 
‘nación’, en ajustar su comportamiento no al comportamiento efectivo de las 
otras naciones, sino a su comportamiento esperado”18. Esta forma inicial de 
reciprocidad se transformó en el siglo xix en un instrumento de retorsión que 
los Estados utilizan contra aquellos que no tendrían, efectiva o potencialmente, 
la misma actitud frente a ellos. Actualmente, la reciprocidad está presente en 
varias  materias: el derecho de los extranjeros19, la interpretación y la aplica-
ción de los tratados y, por supuesto, la eficacia de las sentencias extranjeras.
87. Crítica de la reciprocidad. El uso de la reciprocidad-retorsión ha sido 
fuertemente criticado. Se le ha reprochado hacer “pesar sobre algunos indivi-
duos las consecuencias que ellos pueden difícilmente influenciar, en detrimento 
de intereses inmediatos”0, y de constituir un criterio exterior a la sentencia 
extranjera siendo que todo lo que importa es si esta es buena o “no”1. En ese 
sentido, el profesor Lagarde afirma que la condición de reciprocidad es ciega 
porque, siendo impuesta “para salvaguardar el interés abstracto de la dignidad 
del Estado” sin tener en cuenta la nacionalidad o el domicilio de las partes, se 
torna seguido contra los nacionales, cuando han obtenido la sentencia en el 
extranjero, lo cual es frecuente en derecho colombiano.
17 P. Lagarde. “La notion de réciprocité en droit international privé”, rcadi, 1977, t. 14, p. 
103.
18 Ibíd., p. 116.
19 Paradójicamente, la ley 1070 de 006, que autoriza a los extranjeros a votar en las elecciones 
regionales, no prevé ninguna condición de reciprocidad.
0 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 0.
1 Lagarde. “La notion de réciprocité…”, cit., p. 146.
 Ibíd., p. 14.
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88. Aplicación de la reciprocidad en derecho internacional privado colombiano. 
La condición de reciprocidad en derecho colombiano corresponde a la forma 
retorsión y ciertas sentencias así lo atestiguan. Su apreciación y su prueba 
plantean varias dificultades.
89. Apreciación de la condición. La apreciación de la reciprocidad es una 
cuestión delicada3. Aunque la Corte parece hacer un análisis in concreto de 
las condiciones de reconocimiento y de ejecución establecidas por la ley del 
país de origen de las decisiones, este no siempre es conducido con el mismo 
rigor. En primer lugar, el examen de la reciprocidad en ocasiones es super-
ficial. Así, la Corte Suprema de Justicia niega frecuentemente el execuátur 
a las sentencias holandesas, por considerar que no se satisface la condición 
de reciprocidad4. El Código de Procedimiento Civil de los Países Bajos se 
rehúsa sin duda a reconocer las sentencias extranjeras en ausencia de un tra-
tado o de un reglamento europeo –aspecto que la Corte no deja de resaltar–, 
y en defecto de un instrumento, ordena que el litigio sea decidido por los 
tribunales locales. Pero desde 194 la jurisprudencia considera que el nuevo 
procedimiento tiene como único objetivo el control de la regularidad de las 
sentencias extranjeras. Entonces, a pesar de lo que dice la Corte Suprema 
colombiana, una sentencia colombiana podría ser efectivamente reconocida y 
ejecutada en los Países Bajos.
En segundo lugar, el análisis in concreto también puede ser inconsecuente. 
Una sentencia del 9 de febrero de 1996[6] constituye un buen ejemplo. En 
este caso el demandado en el proceso de execuátur reprochaba al juez inglés 
haber decidido sobre el fondo siendo que las partes en el contrato de rease-
guro habían incluido una cláusula compromisoria y que él mismo no se había 
sometido a la jurisdicción de los tribunales ingleses. La Corte concedió el 
execuátur, considerando que
[…] la falta de jurisdicción es aspecto de la controversia que frente a la legislación 
colombiana sobre reconocimiento de sentencias extranjeras pierde toda relevancia 
3 audit y d’avout. Droit international privé, loc. cit. En derecho colombiano, esto ha podido 
justificar que el legislador haya confiado el procedimiento de execuátur a la Corte Suprema 
de Justicia (art. 30. cgP –.4 cPc–).
4 csj civ. 19 de octubre de 009, exp. 003-06 y 9 de noviembre de 011, exp. 010-11.
 A. I. M. van mierLo y b. R. D. hoebeKe. “The Netherlands”, en L. W. newman (ed.). 
Enforcement of Money Judgments, Juris, 010, p. net-6.
6 csj civ. 9 de febrero de 1996, exp. 366, cit.
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[…] pues la realidad es que el Tribunal inglés se pronunció sobre el fondo de la 
pretensión y si así ocurrió fue porque estimó que tenía jurisdicción para hacerlo, 
lo cual basta, en frente de la consagrada reciprocidad legislativa […] para que 
pueda demandarse el execuátur.
No obstante, de los testimonios solicitados por el demandado en la instancia de 
execuátur, y comentados por la Corte en la sentencia, se podía concluir que una 
sentencia colombiana rendida en las mismas circunstancias no sería reconocida 
ni ejecutada en Inglaterra, consideración que ya había justificado rechazos.
En tercer lugar, es posible que el examen de la condición exceda la sim-
ple verificación de la reciprocidad. Así, en una sentencia del 16 de agosto de 
1988[7] la Corte negó el execuátur a una sentencia sueca de divorcio con el 
argumento de que el criterio de competencia internacional indirecta retenido 
por la ley sueca8 era subjetivo, lo cual, según la Corte, haría incierta la re-
cepción de sentencias colombianas por los tribunales suecos.
90. Resultados paradójicos. Además, el análisis in concreto puede llevar a 
resultados curiosos. Es el caso de una sentencia del 19 de octubre de 009, en 
la cual una sentencia panameña recibió por primera vez el execuátur. La Cor-
te constató efectivamente la existencia de la reciprocidad con Panamá9, no 
obstante que en otras sentencias la Corte suprema había afirmado lo contra-
rio. En efecto, dos sentencias panameñas30 negaron el execuátur por defecto 
de reciprocidad, ya que la ley panameña se niega a reconocer las sentencias 
rendidas en contumacia, condición desconocida por el derecho colombiano. 
Es posible, entonces, que respecto de un mismo Estado la reciprocidad pueda 
a la vez existir y no existir31.
7 csj civ. 16 de agosto de 1988, exp. s-300, GJ t. cxcii, n.º 431, p. 84.
8 La disposición sueca transcrita en la sentencia es la siguiente: “Una sentencia de divorcio 
proferida en un Estado extranjero tendrá validez en Suecia si, atendiendo a la nacionalidad de 
los esposos o a sus domicilios o a otras relaciones, hubiere motivos razonables para el examen 
de la causa en el país extranjero mencionado”.
9 En varias sentencias de rechazo había constatado la existencia de reciprocidad con Panamá, 
pero otras condiciones impidieron entonces su reconocimiento; cfr. csj civ. 1 de diciembre 
de 199, exp. 098, GJ t. ccxxxvii, n.º 476-ii, p. 179, y 30 de julio de 1997, exp. 639, GJ 
t. ccxLix, n.º 488-i, p. 09.
30 csj civ. 10 de octubre de 1991, exp. se-, GJ t. ccxii, n.º 41, p. 08, y 4 de agosto de 010, 
exp. 004-1311.
31 Además, podría haber con el mismo país uno y otro tipo de reciprocidad cuando se firman 
convenciones en materias específicas. Sería el caso con Francia, por ejemplo, país con el que 
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91. Consecuencias adversas del rechazo. Resulta interesante constatar que la 
crítica de la reciprocidad en derecho comparado parece especialmente perti-
nente para el derecho colombiano. En efecto, el rechazo del execuátur, como en 
los casos de las mencionadas sentencias holandesa y sueca, obliga a las partes 
colombianas a interponer una nueva demanda sobre el fondo ante los tribunales 
colombianos, sin que ellas puedan invocar la sentencia extranjera que no pue-
de producir el más mínimo efecto sin execuátur. En el caso de las sentencias 
de divorcio este resultado es fastidioso para la parte colombiana cuyo estado 
civil queda cojo –el extranjero, por su lado, es libre de continuar el curso de 
su vida privada y de establecer nuevos lazos–, obligándola a iniciar un tercer 
proceso –luego del divorcio y del execuátur– con los plazos que ello implica.
Además, y no es poca cosa, hay allí un riesgo importante de contrariedad 
de decisiones puesto que el juez colombiano puede tomar una decisión parcial-
mente, o incluso totalmente, diferente. Ni el ordenamiento jurídico extranjero 
de origen de la decisión, ni las partes extranjeras se verían afectadas por el 
rechazo del execuátur debido a la ausencia de reciprocidad. Son, en cambio, 
los ciudadanos colombianos quienes sufren la severidad de su propio ordena-
miento jurídico respecto de los otros Estados.
Estas variaciones en el análisis de la condición de reciprocidad hacen 
aleatoria la obtención del execuátur y ponen en duda la seguridad jurídica del 
ordenamiento jurídico colombiano.
9. Prueba de la reciprocidad. La aplicación de la condición de reciproci-
dad es igualmente fuente de varios problemas. En primer lugar, en virtud del 
artículo 167 cgP3 (177 cPc anterior), la Corte considera que corresponde a 
quien invoca la sentencia extranjera demostrar la reciprocidad en una de sus 
formas33, lo que significa aportar la prueba de la ley extranjera o del tratado 
según el caso. Este deber del demandante es la base de más de la mitad de los 
rechazos.
En el caso de la reciprocidad legislativa la dificultad reposaba en las for-
malidades de admisibilidad de la prueba de la ley extranjera. Bajo el cPc 
era obligatoria la intervención de las autoridades consulares colombianas o 
existe reciprocidad diplomática respecto de los laudos arbitrales en virtud de la Convención 
de Nueva York de 198, y a priori reciprocidad legislativa en todas las otras materias.
3 “Artículo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las 
normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen…”.
33 csj civ., 17 de febrero de 1988, GJ t. cxcii, n.º 431, p. 3;  de septiembre de 1996, exp. 
74, s-071, inédita, y 16 de julio de 001, exp. 78.
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 extranjeras, lo cual motivó primero la prolongación del proceso, y luego, de-
cisiones de rechazo34. La Corte terminó por flexibilizar las consecuencias del 
rechazo cuando estaba fundado en la ausencia o la inadecuación de la prueba 
del derecho extranjero, y autorizó la formulación de una nueva solicitud de 
execuátur3. El artículo 177 cgP36 aportó una importante modificación a ese 
punto puesto que generalizó el recurso a la declaración jurada (dictamen pericial 
o testimonio) que solo era posible, bajo el cPc, para la ley extranjera no escrita.
Por su parte la reciprocidad diplomática conlleva una incoherencia y un 
error graves. La incoherencia resulta de la confrontación de los adagios iura 
novit curia y narra mihi factum, dabo tibi ius aplicados por la jurisprudencia 
colombiana37, y la exigencia de aportar la prueba de ese tipo de reciprocidad. 
De conformidad con el proceso de aprobación y de ratificación de los tratados, 
las convenciones firmadas por el Gobierno deben ser objeto de una ley de apro-
bación (que, además, reproduce la integralidad del texto de la convención)38. 
34 En ciertas decisiones la Corte afirma haber esperado años para que el demandante aportara la 
prueba según las prescripciones del código. Para un ejemplo reciente cfr. csj civ. 4 de mayo 
de 01, exp. 008-100.
3 csj civ.  de julio de 00, exp. 000-01 y 3 de agosto de 00, exp. 1. Sin embargo, aunque 
no existen ejemplos en la jurisprudencia de la reintroducción de una instancia de execuátur, 
es posible que las partes prefieran obtener de los tribunales colombianos una nueva sentencia 
sobre el fondo del litigio.
36 “Artículo 177. Prueba de las normas jurídicas. […] La copia total o parcial de la ley extranjera 
deberá expedirse por la autoridad competente del respectivo país, por el cónsul de ese país en 
Colombia o solicitarse al cónsul colombiano en ese país.
 También podrá adjuntarse dictamen pericial rendido por persona o institución experta en razón 
de su conocimiento o experiencia en cuanto a la ley de un país o territorio fuera de Colombia, 
con independencia de si está habilitado para actuar como abogado allí […]”.
37 Los adagios no han sido aplicados en derecho internacional privado y no se derivan de ningún 
texto de ley. Para su aplicación en materia de derecho de las obligaciones, especialmente de 
responsabilidad civil, y de derechos fundamentales, cfr. csj civ. 19 de febrero de 1999, exp. 
099, GJ t. ccLviii, n.º 497, p. 88; 4 de septiembre de 000, exp. 60; 11 de septiembre 
de 00, exp. 6430; 9 de junio de 00, exp. 199-947; 11 de julio de 00, exp. 77; 7 
de noviembre de 007, exp. 00-8101 y 6 de agosto de 010, exp. 00-189; y Const. T-146 
de 010, T-49 de 006 y T-047 de 011. Además, los adagios son evocados como principios 
generales del derecho.
38 A partir de la Constitución de 1991 la convención y la ley de aprobación respectiva son so-
metidas a un control de constitucionalidad ante la Corte Constitucional, después de lo cual 
el Gobierno puede proceder a la ratificación del tratado. Este proceso está contenido en los 
artículos 10.16, 170, 189., 4 y 41.10 de la Constitución, y en la ley 7 del 30 de noviembre 
de 1944; cfr. younes moreno. Derecho constitucional colombiano, cit., pp. 410 y ss.
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De ello resulta, entonces, que la parte que solicita el execuátur de una decisión 
extranjera debe aportar la prueba de la ley colombiana. Además, el artículo 
177 cgP (188 cPc) exige solamente la prueba de las normas jurídicas de alcan-
ce regional o extranjeras. Desde luego, la Corte debe verificar si una o varias 
convenciones están en vigor entre Colombia y el país de origen de la decisión, 
pero eso no justifica de ninguna manera poner la carga de la prueba en cabeza 
de las partes39.
La condición de reciprocidad también ha llevado a la Corte a desconocer 
las convenciones internacionales celebradas por Colombia en materia de efica-
cia de sentencias. Este error se manifiesta de dos maneras: por la inaplicación 
de las convenciones40 y por la aplicación cumulativa de las reglas internas 
y convencionales. En el primer caso las convenciones internacionales son 
reducidas a simples pruebas de la reciprocidad entre los Estados firmantes 
pues, una vez establecida la reciprocidad diplomática, en lugar de confrontar 
la sentencia extranjera a las condiciones contenidas en ella, la Corte supre-
ma efectúa su control en relación con las condiciones de eficacia de las leyes 
internas41 (especialmente aquellas del Código General del Proceso y del 
39 Sin embargo, la carga de la prueba no reposa sino parcialmente en las partes, por cuanto la 
Corte Suprema de Justicia se dirige normalmente al Ministerio de Relaciones Exteriores para 
que certifique los tratados firmados con el país correspondiente. Esto, parece, ha conducido a 
la Corte a pronunciarse respecto de la aplicabilidad de todas las convenciones que conciernen 
al país de origen de la decisión; cfr. csj civ. 10 de febrero de 011, exp. 00-196. A partir 
de ese enfoque ocurre que la Corte ha concedido el execuátur a una sentencia en virtud de 
una convención que no era aplicable (cfr. csj civ. 11 de abril de 008, exp. 00-080), y no 
ha aplicado una que sí lo era; cfr. csj civ. 3 de agosto de 199, exp. 47, GJ t. ccxxxvii, n.º 
476-i, p. 99.
40 Este error ya se había presentado en materia de conflicto de leyes en la sentencia del 7 de marzo 
de 19, GJ t. Lxxi, n.º 11, p. 31. En virtud del artículo 19 CC la Corte Suprema de Jus-
ticia había decidido que la Convención bilateral sobre el derecho internacional privado con el 
Ecuador era aplicable al caso. Según la Corte, la aplicación del código estaba justificada por el 
hecho de que las reglas internas y convencionales adoptan los mismos criterios de conexión.
41 csj civ. 0 de noviembre de 199, GJ t. ccxix, n.º 48, p. 63; 30 de noviembre de 001, 
exp. 7641; 8 de abril de 008, exp. 007-178; 14 de octubre de 011, exp. 007-13 y 4 de 
octubre de 011, exp. 006-48. En el caso de las sentencias ecuatorianas, país con el cual dos 
convenciones están en vigor (el Tratado bilateral sobre el derecho internacional privado de 
1903 y la Convención interamericana sobre la eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos 
arbitrales extranjeros de 1979), ha ocurrido que la Corte evoque y aplique una sola de las dos 
convenciones: csj civ. 3 de agosto de 1998, exp. 7146, GJ t. ccLv, n.º 494, p. 30, y 8 de abril 
de 008, exp. 007-178. Por lo demás, la Corte no ha resuelto la cuestión de su articulación; 
al respecto cfr. C. brière. Les conflits de conventions internationales en droit privé, pról. de P. 
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Código Civil4). En el segundo caso, que es el más frecuente, del hecho de la 
acumulación de las condiciones de las convenciones y de las leyes internas, el 
control efectuado a las sentencias extranjeras es más severo43. En efecto las 
sentencias extranjeras deben satisfacer las dos series de condiciones, sin que 
el fundamento del rechazo sea por ello claramente enunciado por la Corte. 
Este error de la Corte es lamentable, y además difícilmente corregible44. La 
Corte suprema olvida que al concluir un acuerdo relacionado con la eficacia 
de las sentencias, los Estados tienen como objetivo fijar las condiciones a las 
que estarán sometidos el reconocimiento y la ejecución de las decisiones adop-
tadas en los países contratantes. Está claro que aplicarles otras condiciones es 
contrario a los tratados4.
Además, el arbitraje internacional ofrece un ejemplo algo paradójico del 
error mencionado. Según el artículo i.3 de la Convención de Nueva York de 
Courbe, París, L.G.D.J., 001, n.º 0 y 06, quien analiza la solución retenida en la adopción 
del artículo 30 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969.
4 En la mayoría de las sentencias de divorcio la Corte exige, a título de conformidad con el orden 
público, que en derecho colombiano exista la causal invocada del divorcio; cfr. infra n.º 11, 
csj civ. 13 de julio de 199, exp. 4868, GJ t. ccxxxvii, n.º 476, vol. i, p. 138; 13 de octubre 
de 1999, exp. 798, GJ t. ccLxi, n.º 00, p. 08; 10 de julio de 000, exp. 773, y 9 de junio 
de 010, exp. 008-030. La Corte parece eludir así los artículos 163 y 164 CC según los cuales 
la identidad de la causal solo es aplicable a las sentencias extranjeras de divorcio respecto de 
los matrimonios celebrados en Colombia. Dado que ninguna convención consagra esta con-
dición, se trata también de un caso de violación de las convenciones internacionales en vigor 
en Colombia. En ciertas sentencias, la identidad de la causal no ha sido estudiada, a pesar de 
que ha debido exigirse; cfr. csj civ. 16 de enero de 199, exp. 4939, GJ t. ccxxxiv, n.º 473, 
p. 7; 9 de agosto de 199, exp. 083, GJ t. ccxxxvii, n.º 476-i, p. 396;  de septiembre de 
1999, exp. 771, GJ t. ccLxi, n.º 00, p. 330; 31 de julio de 007, exp. 00-176, y 30 de 
septiembre de 010, exp. 009-1930.
43 csj civ. 17 de mayo de 1978, GJ t. cLviii, n.º 399, p. 77; 19 de julio de 00, exp. 004-074; 
31 de julio de 007, exp. 00-176; 8 de abril de 008, exp. 007-178; 31 de octubre de 008, 
exp. 008-76; 9 de junio de 010, exp. 008-030; 30 de septiembre de 010, exp. 009-1930; 
 de febrero de 011, exp. 006-1989; 8 de septiembre de 011, exp. 011-773; 4 de octubre 
de 011, exp. 011-34, y 9 de noviembre de 011, exp. 008-647.
44 La sentencia que resulta del proceso de execuátur no es susceptible de recurso, lo que impide 
cualquier contestación de los argumentos utilizados por la Corte.
4 Sin embargo, en una sentencia muy célebre del  de noviembre de 1996, exp. 6130, cit., la 
Corte había afirmado que en presencia de un tratado, “todo lo atañadero (sic) al ‘exequatur’ 
debe ajustarse a sus cláusulas aunque el contenido de estas no se amolde con rigurosa exactitud 
a lo dispuesto, ‘como derecho común’, en los ordenamientos procesales nacionales”.
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198[46], los Estados firmantes pueden reservar su aplicación a los laudos 
arbitrales originarios de un Estado contratante. Se consideraba que la ratifi-
cación sin reserva de la convención significaba hacer de ella el derecho común 
en la materia47, es decir que sería aplicable incluso a los laudos originarios de 
un Estado no contratante. Aunque el Estado colombiano no haya hecho esta 
reserva, en las tres sentencias expedidas en la materia (todas en relación con 
Estados contratantes)48 la Corte evocó, y luego verificó, la existencia de la 
reciprocidad diplomática en aplicación del Código de Procedimiento Civil, in-
cluyendo la reciprocidad prevista en el inciso .º del artículo 693[49]. Entonces 
se exigió la reciprocidad en un contexto donde, a pesar de la posibilidad de 
reserva, fue implícitamente excluida por el ordenamiento jurídico colombiano. 
Esta situación fue rectificada recientemente en una sentencia del 4 de junio 
de 016 con ocasión de la cual la Corte suprema tomó nota de la derogación 
del inciso mencionado0.
93. Posibilidad de rectificar las derivas. El texto del artículo 60, del cual se 
dedujo la condición de reciprocidad, casi no se presta para una interpretación 
diferente, pero las derivas señaladas se pueden evitar si la Corte suprema corri-
ge la verificación de la condición. No obstante, la desaparición de la condición 
sigue siendo el ideal a alcanzar. Los principios de territorialidad y de soberanía, 
siempre tan nocivos, tienen alguna influencia, como en el caso del análisis del 
execuátur. Pero las consecuencias indeseables podrían ser superadas con una 
lectura más uniforme de los textos, menos hostil a las decisiones extranjeras y 
más respetuosa de los compromisos internacionales, lo cual podría conducir 
a evitar los principios.
94. Execuátur, enfoque publicista y contratos internacionales. La intervención 
de los principios en materia de execuátur permite imaginar el impacto del 
enfoque publicista en los contratos internacionales. En efecto, el execuátur ya 
ha sido negado a decisiones extranjeras rendidas en materia contractual. Pero, 
sobre todo, dado que la jurisprudencia más abundante ha sido expedida con 
46 Ratificada por la ley 39 del 30 de noviembre de 1990.
47 E. gaiLLard y J. savage (eds.). Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial 
Arbitration, La Haya, Boston, Kluwer Law International, 1999, n.º 179.
48 csj civ. 0 de noviembre de 199, cit.; 7 de julio de 011, exp. 007-196, y 19 de diciembre 
de 011, exp. 008-1760.
49 Cfr. supra nota 11.
0 csj civ. 4 de junio de 016, exp. 014-43. Esta disposición fue derogada por el artículo 118 
de la ley 163 de 01.
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ocasión de procesos de execuátur, es de esperar que los análisis allí elaborados 
se extiendan a las otras ramas del derecho internacional privado colombiano. 
Parece especialmente que el enfoque que justifica –como se vio– para las altas 
Cortes todo y su contrario, pueda oponerse a la libertad de elección de la ley 
aplicable.
Las dificultades a las que este enfoque conduce en materia de eficacia de 
sentencias extranjeras son preocupantes y no sería sorprendente que problemas 
igual de graves surjan en el conflicto de leyes. Queda por saber lo que ocurre 
en el caso de los otros temperamentos.
§ .  c on f l i c to s  d e  l ey e s
9. Temperamentos en el conflicto de leyes. El ordenamiento jurídico colombia-
no contiene algunas reglas de conflicto de leyes tradicionales1. Dado que 
los principios son de poca ayuda para la resolución de los problemas propios 
del derecho internacional privado, es sobre esas reglas, o sea sobre los tem-
peramentos, que reposa la esperanza de encontrar respuestas adaptadas a las 
situaciones internacionales. Empero, su utilización no es satisfactoria, por un 
lado, porque a la jurisprudencia se le dificulta separar las cuestiones de la ley 
aplicable y de la competencia internacional (A), y por otro, porque la jurispru-
dencia colombiana aplica los temperamentos de una manera rudimentaria (B).
A .  la  c on fu s i n  e n t r e  e l  c on f l i c to  d e  l ey e s  
y  e l  c on f l i c to  d e  j u r i s d i c c i n
96. ¿Dos series de preguntas distintas? Tradicionalmente el derecho internacional 
privado distingue dos grandes grupos de preguntas: el conflicto de leyes y el 
conflicto de jurisdicción. Para la doctrina francesa la distinción es evidente: 
“[…] decir que un tribunal es competente para conocer de un litigio es otra 
cosa que determinar la ley que será aplicable a ese litigio”. En ese sentido, 
el profesor Hébraud afirma que “[…] la base fundamental del derecho inter-
nacional privado reside en la interpenetración de los diferentes sistemas, con 
1 Cfr. supra n.os 44 a 0.
 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 88.
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el corolario de la aptitud de todo juez de conocer todos los litigios y el deber 
de aplicar la ley adecuada”3.
97. Transposición de las reglas. Sin embargo, el derecho positivo colom-
biano no parece adherir a tal distinción. Aunque la doctrina colombiana ha 
propuesto, en ciertas categorías, fuentes legislativas diferentes para tratar los 
dos tipos de preguntas4, la jurisprudencia utiliza reglas de conflicto de leyes 
para resolver los conflictos de jurisdicción. De manera general, la Corte Su-
prema de Justicia y la Corte Constitucional han afirmado que los artículos 18 
a  del Código Civil colombiano, de los cuales fueron deducidas las reglas de 
conflicto de leyes, establecen también las reglas de competencia judicial en el 
orden internacional. No obstante, ni una ni otra parecen haber reflexiona-
do cuidadosamente su posición, ni haberse preocupado de las consecuencias 
que conlleva la transposición de las reglas de conflicto de leyes al conflicto de 
jurisdicción, o sea la aplicación de las reglas concebidas para resolver el pri-
mero a las cuestiones de competencia internacional o, más específicamente, 
el empleo del criterio de conexión de las reglas de conflicto como criterio de 
competencia territorial.
Las decisiones de execuátur suministran frecuentemente ejemplos de 
esta transposición, especialmente a propósito del artículo 163 del Código Ci-
vil colombiano6, regla de conflicto bilateral tradicional que establece la ley 
aplicable al divorcio. En una sentencia del 4 de mayo de 1989, en aplicación 
de ese artículo, la Corte Suprema de Justicia concluyó, en atención al lugar de 
celebración del matrimonio y al domicilio de las partes, criterios de conexión 
retenidos por la regla de conflicto, que “el fallo fué (sic) dictado por autoridad 
jurisdiccional competente en el orden internacional”7. Quiere decir, enton-
ces, que la Corte suprema ha deducido la competencia internacional del juez 
3 P. hébraud. “De la corrélation entre la loi applicable à un litige et le juge compétent pour en 
connaître”, Rev. crit. dip 1968. 0, esp. p. 33.
4 Por ejemplo en materia de contratos, cfr. A. zaPata de arbeLáez. “Colombia”, en C. esPLu-
gues mota, D. hargain y G. PaLao moreno (dirs.). Derecho de los contratos internacionales 
en Latinoamérica, Portugal y España, Madrid, Edisofer, Editorial B de F, 008, p. 0, quien 
evoca para el conflicto de leyes los artículos 0 CC y 869 CCo, y para el conflicto de jurisdic-
ción, el numeral  del artículo 3 cPc (num. 3, art. 8 cgP) y el artículo 119 CC.
 csj civ. 6 de julio de 199, exp. 4948, GJ t. ccxxxvii, n.º 476-i, p. 0, y Const. T-71 de 
007.
6 Artículo cit.; cfr. nota 16.
7 csj civ. 4 de mayo de 1989, s-184, inédita; la solución ha sido retomada en varias sentencias, 
cfr. csj civ. 13 de marzo de 1990, s-109, inédita; 19 de marzo de 199, GJ t. ccxvi, n.º 4, 
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de origen de la sentencia extranjera –llamada competencia indirecta8– de la 
regla de conflicto de leyes. Parece empero que la transposición solo sería po-
sible para determinar la competencia internacional indirecta.
98. Transposición limitada. En efecto, en una sentencia de tutela9 la Corte 
Suprema reprochó a los jueces de fondo haber fundado su incompetencia en 
la elección, por las partes en el contrato, de una ley extranjera. Evocando las 
“doctrinas” para determinar la ley aplicable a las relaciones contractuales60, la 
Corte señaló que ellas servían para resolver el conflicto de leyes y no el  conflicto 
de jurisdicción, y calificó la transposición hecha por los jueces de fondo de 
“vía de hecho judicial”61. Entonces, estaría prohibido el recurso a las reglas 
de conflicto de leyes para determinar la competencia internacional directa.
Se debe resaltar, no obstante, que la distinción entre competencia inter-
nacional directa y competencia internacional indirecta6, que podría expli-
car las dos posiciones contradictorias adoptadas por la Corte Suprema, no es 
conocida del derecho positivo colombiano. Aun así, esta sentencia es la única 
que ha condenado la transposición y, a pesar de la severidad de los términos 
p. 0; 14 de julio de 199, exp. 4644, GJ t. ccxxxvii, n.º 476, vol. i, p. 146, y más reciente-
mente, 9 de noviembre de 011, exp. 008-647.
8 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 3.
9 csj civ. 18 de abril de 00, exp. T-00-109; se trata de una decisión que pone fin a la contes-
tación de la decisión de primera instancia en el marco de una acción de tutela. La impugnación 
equivale a un recurso de apelación. Sobre la acción de tutela, cfr. supra nota 11.
60 La Corte llama “doctrinas” las diversas reglas que han sido propuestas para resolver el  conflicto 
de leyes en materia de contratos, y cita principalmente la ley del lugar de celebración del con-
trato, la ley del lugar donde los efectos se producen y la autonomía de la voluntad.
61 Para la época de la sentencia, las sentencias podían ser revocadas por vía de tutela si la decisión 
del tribunal podía ser calificada de vía de hecho judicial, es decir, si se advertían violaciones 
groseras. Desde entonces la vía de hecho judicial se reemplazó por los “requisitos de procedibi-
lidad de carácter general” de la acción de tutela contra sentencias, juzgados más comprensivos 
que la vía de hecho.
6 La distinción fue propuesta por É. bartin. Principes de droit international privé selon la loi et 
la jurisprudence françaises, t. i, París, Éd. Domat-Montchrestien, 1930, § 17, y ha sido am-
pliamente adoptada, no sin reservas en cuanto a la terminología empleada, por la doctrina 
francesa: audit y d’avout. Droit international privé, loc. cit.; bureau y muir watt. Droit 
international privé, cit., n.os - y 64; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 380. 
dominique hoLLeaux. Compétence du juge étranger et reconnaissance des jugements, pról. de 
H. Batiffol, París, Dalloz, 1970, p. 1, define la competencia directa como la aptitud del juez 
del foro para conocer directamente del litigio, y la competencia indirecta como la condición 
de eficacia internacional de la decisión rendida por el juez extranjero. Ni la doctrina ni la ju-
risprudencia colombianas han evocado esta distinción.
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empleados en su crítica, la Corte Suprema continúa a transponer las reglas 
de conflicto de leyes en materia de divorcio para establecer la competencia 
internacional indirecta.
99. Transposición en la jurisprudencia constitucional. Por su lado, la Corte 
Constitucional enunció su posición en la sentencia T-71 de 007, la única que 
ha abordado la cuestión de la competencia internacional. En el caso, una agencia 
de viajes colombiana acusaba a su contratante, la canadiense International Air 
Transport Association (iata), de haber violado sus derechos fundamentales, 
entre otros sus derechos al debido proceso y al trabajo, tras las medidas que 
esta última tomó a su respecto a causa de la cesación de pagos de una de sus 
filiales en el extranjero, lo cual impedía la explotación de su actividad comer-
cial, cual era la venta de tiquetes aéreos. Retomando las consideraciones de 
la sentencia T-117 de 000 respecto de los artículos 18 a  del Código Civil 
colombiano, y luego de haber evocado las diferentes soluciones propuestas 
por la “doctrina en derecho internacional privado”63, la Corte afirmó que 
“[p]ara determinar si el presente caso cae o no bajo la jurisdicción del juez 
constitucional colombiano”, debían aplicarse las reglas extraídas de los artí-
culos del Código Civil. Para la Corte Constitucional las reglas de conflicto 
de leyes deben, entonces, ser transpuestas para determinar la competencia 
internacional directa del juez de tutela.
100. Intento de explicación de la transposición. La transposición de las reglas 
de conflicto de leyes podría explicarse por la ausencia de reglas de competen-
cia judicial en materia internacional. En efecto, ningún código colombiano ha 
previsto específicamente este tema. Los códigos de procedimiento civil que 
se han sucedido desde 1931 solo se han ocupado del execuátur y de las comi-
siones rogatorias. En cuanto a los instrumentos internacionales, el tratado de 
Montevideo de 1889 de Derecho civil internacional y el tratado bilateral con el 
Ecuador de 1903 son los únicos que abordan la cuestión, pero su campo de apli-
cación territorial restringido64 podría ser un obstáculo para su generalización.
Entonces, es posible que la jurisprudencia haya considerado que era razo-
nable transponer las reglas de conflicto de leyes, dado que estas aprehenden 
63 Const. T-71 de 007. Citando al profesor monroy cabra, la Corte evoca la “aplicación de 
la ley del lugar en donde surge el conflicto; ley del lugar donde se crea el vínculo obligatorio; 
ley del lugar donde deben cumplirse las obligaciones contraídas; ley del domicilio del deudor; 
y otras semejantes”.
64 El tratado de Montevideo está en vigor para Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Perú y 
Uruguay.
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también situaciones que tienen un elemento de extranjería. El vínculo entre 
la pregunta de la competencia internacional y las reglas de conflicto de leyes 
empleadas para responderla reposaría por consiguiente en el carácter “in-
ternacional” del objeto que tratan. Su razonamiento se podría sintetizar así: 
al problema de competencia internacional, aplico las reglas que mi ordenamiento 
jurídico ha previsto para responder los problemas internacionales. Además, dos 
argumentos militarían en favor de la transposición: i) a primera vista la función 
de designación de las reglas de conflicto de leyes parece igualmente apropiada 
para designar el tribunal competente6, y ii) los criterios de conexión  adoptados 
por las reglas de conflicto de leyes coinciden a veces con aquellos que son re-
tenidos por las reglas de competencia internacional66, como lo muestran los 
tratados evocados hasta aquí.
101. Inadecuación metodológica de la transposición. Sin embargo, esta trans-
posición de las reglas de conflicto bilaterales tradicionales se revela inadecuada 
puesto que presenta inconvenientes metodológicos, y desatiende las preocu-
paciones y los diferentes objetivos que inspiran cada serie de problemas67. 
Desde el punto de vista metodológico la regla de conflicto de leyes no respon-
de de una manera adecuada al problema de la competencia internacional. En 
efecto, los interrogantes que suscita cada tipo de conflicto son diferentes. Por 
un lado, tratándose de elegir la ley aplicable a la relación litigiosa entre varias 
leyes, las preguntas que el juez se plantea para resolver el conflicto de leyes 
son: ¿cuál es la ley aplicable? ¿debo aplicar la ley A, la ley B o la ley C? Por otro 
lado, respecto de los conflictos de jurisdicción, se trata de saber si el juez de 
conocimiento, o aquel que ha pronunciado la decisión, son o eran competentes 
para conocer del litigio. Los interrogantes que surgen se plantean entonces de 
forma diferente: ¿soy, juez de conocimiento, competente o no? ¿puedo conocer este 
6 Este paralelo entre los dos tipos de reglas fue puesto de presente por hoLLeaux. Compétence 
du juge étranger et reconnaissance des jugements, cit., n.º 10, p. 134, quien consideraba, empero, 
que “[…] no [traducía] sino una analogía de función sin interés para la solución del  problema” 
(n.º 18, p. 143). batiffoL. “Observations sur les liens de la compétence judiciaire et de la 
compétence législative”, en Choix d’articles rassemblés par ses amis, París, L.G.D.J., 1976, p. 
303, esp. p. 304, resaltaba asimismo que las reglas de competencia retienen también elementos 
de la situación jurídica dada, que la relacionan con tal o tal lugar.
66 hoLLeaux. Compétence du juge étranger et reconnaissance des jugements, cit., n.º 384, p. 38.
67 Los profesores audit y d’avout. Droit International Privé, cit., n.º 1, afirman, por ejem-
plo, que “[…] la simetría evidente con el conflicto de leyes ha sido buscada en [la expresión 
conflicto de jurisdicción]; pero es engañosa”.
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litigio? –o sus equivalentes en el caso de la eficacia de sentencias extranjeras: 
¿el juez que se pronunció era, o no, competente? ¿podía conocer este litigio?
Concebida para zanjar el conflicto de leyes, la regla de conflicto de leyes 
responde justamente designando la ley aplicable, sea ella la ley del foro o una 
ley extranjera. Pero no puede responder con la misma justeza los interrogan-
tes que plantean los conflictos de jurisdicción porque conduce a otro tipo de 
respuesta. Mientras que la respuesta buscada en este último ámbito debería 
consistir en la afirmación de la competencia o de la incompetencia del juez de 
conocimiento –o de origen–, la regla de conflicto de leyes responde afirmando 
o bien la competencia del juez de conocimiento o bien la de un juez extranjero. 
Sin duda, entre declararse incompetente y considerar que una jurisdicción ex-
tranjera es competente, la diferencia es sutil; la primera proposición se deduce 
lógicamente de la segunda. Pero, ateniéndose al discurso del derecho positivo 
colombiano, la segunda respuesta acarrea teóricamente una violación a la sobe-
ranía extranjera designada competente, porque corresponde a esta última, de 
manera exclusiva, establecer su propia competencia internacional68. El juez de 
conocimiento de un litigio internacional no puede afirmar la competencia de 
una jurisdicción extranjera69: solo puede constatar su propia incompetencia.
Si, en materia de conflicto de leyes, la regla de conflicto puede ordenar 
la aplicación de la ley del foro o de una ley extranjera, es porque representa 
siempre una orden dirigida al juez por su propio ordenamiento jurídico. En 
cambio, en materia de conflictos de jurisdicción, en caso de que la regla de 
conflicto designara un juez extranjero, dirigiría, al menos en teoría, una orden 
al juez extranjero. Es posible argumentar lo contrario, y replicar que no se trata 
de establecer la competencia internacional del juez extranjero, sino de deducir 
la incompetencia del juez de conocimiento de la designación, por la regla de 
conflicto, de un juez extranjero competente. Sin embargo, este argumento es 
falaz porque la incompetencia del primero solo es declarada, en tal sistema, en 
función de la designación del segundo. En ese sentido, los profesores Audit y 
d’Avout observan que “la designación eventual por una jurisdicción [del foro] 
de una jurisdicción extranjera no tendría efecto sobre esta; ella podría incluso 
constituir un obstáculo al reconocimiento de toda decisión tomada por otra 
68 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 9.
69 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 667; audit y d’avout. Droit 
international privé, loc. cit.
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jurisdicción diferente de aquella así designada”70, riesgo que, además, ya se ha 
verificado en derecho positivo colombiano en la sentencia del 13 de marzo de 
1990[71]. En el caso, en virtud del artículo 163 del Código Civil colombiano, la 
Corte suprema negó el execuátur a una sentencia estadounidense de divorcio 
porque la demandante no había demostrado en el execuátur, en ausencia de 
domicilio conyugal común, que la decisión había sido tomada por el juez del 
domicilio del demandado en el divorcio.
10. Inconveniente práctico de la transposición. Peor, en la práctica la trans-
posición puede comprometer el acceso a la justicia de las partes, puesto que, 
habiendo declarado la competencia de un juez extranjero, y siendo entonces 
él mismo incompetente, el juez de conocimiento no está en capacidad de saber 
si el recurso a su homólogo será eficaz, lo cual, por consiguiente, comporta un 
riesgo de denegación de justicia7. En derecho colombiano ello sería así si la 
Corte Suprema de Justicia utilizara el artículo 163 para determinar la compe-
tencia internacional directa, puesto que, a falta de poder recurrir a los tribu-
nales colombianos, las partes estarían obligadas a recurrir a un juez extranjero 
cuya competencia internacional sería desconocida, con los inconvenientes que 
se derivarían especialmente en términos de la ley aplicable (ya que la regla de 
conflicto extranjera puede designar una ley diferente), de costos y de idioma.
103. Inconveniente de la transposición en materia de tutela. A esto mismo 
conduce el recurso a las reglas de conflicto de leyes en materia de contratos 
para determinar la competencia internacional del juez de tutela. En la senten-
cia iata mencionada, luego de haber detectado particularmente los puntos de 
contacto de la relación contractual de las partes con el extranjero73, la Corte 
Constitucional concluyó que
70 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 0.
71 csj civ. 13 de marzo de 1990, cit. El artículo 163 CC es aplicable también a las sentencias 
originarias de los países vinculados a la Convención de Montevideo de 1979 sobre la eficacia 
extraterritorial de las sentencias y los laudos extranjeros; cfr. csj civ. 14 de julio de 199, exp. 
4644, cit.
7 Sobre este punto, cfr. L. corbion. Le déni de justice en droit international privé, pról. de Y. 
Lequette, Aix-en-Provence, Puam, 004.
73 La Corte Constitucional destacó especialmente que “[…] el contrato que origina la controver-
sia que dio lugar a la presentación de esta acción de tutela involucra a un contratante privado 
con domicilio y nacionalidad de otro país; fue celebrado con implicaciones fuera del país; y se 
ejecuta en un espacio territorial indeterminado e ilimitado, que sólo parcial y excepcionalmente 
se ubica en territorio colombiano. Tampoco involucra bienes raíces localizados en Colombia 
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[…] así se llegare a aceptar que existe una situación de subordinación jurídica o 
de indefensión, de modo que desde tal aspecto se justificare la procedencia de 
la acción de tutela en un caso como el presente, no existen argumentos jurídicos 
ciertos y sólidos que permitan atribuirle al juez constitucional colombiano facultad 
para conocer de la presente acción74.
El razonamiento de la Corte presenta defectos metodológicos graves7. Por 
un lado, la transposición ha llevado a la Corte a determinar su competencia en 
función de la relación contractual que vinculaba a las partes y no de la poten-
cial violación de los derechos fundamentales invocados. De hecho, en derecho 
interno la competencia territorial del juez de tutela se establece en función del 
lugar donde sobreviene la violación o la amenaza76. Por otro lado, la Corte 
se contentó con enumerar los puntos de conexión sin indicar claramente cuál 
entre ellos podía eventualmente fundar la competencia del juez de tutela. 
Estas falencias son aún más graves puesto que pueden privar a los individuos 
de la protección de una libertad fundamental que se les debería garantizar, 
independientemente de la nacionalidad del demandado77.
104. La ventaja de la pluralidad de jueces competentes. Además, ya se ha 
visto78 que el juez debía escoger entre diferentes leyes debido a su vocación 
concurrente a regir la situación jurídica, y la regla de conflicto de leyes bilateral 
ni situaciones que afecten la capacidad o el estado civil de personas que sean nacionales co-
lombianos”.
74 Const. T-71 de 007.
7 Substancialmente, la decisión es lamentable porque somete la protección de los derechos fun-
damentales en situaciones internacionales a la competencia internacional del juez de tutela. 
En efecto, la Corte Constitucional pasa por alto la especificidad de la acción de tutela, ya que 
es a priori improbable que un juez extranjero acepte conocer dicha acción de naturaleza cons-
titucional (cfr. Supra, nota 11), lo cual crea un riesgo de denegación de justicia. Atendiendo 
al objetivo de la acción, a saber, la protección de los derechos fundamentales, la Corte habría 
debido prever las consecuencias que se derivan de la declaración de incompetencia para la 
eficacia de los derechos fundamentales, de manera a fundar su competencia sobre el riesgo de 
una protección ineficaz.
76 La competencia interna es definida por el artículo 37 del Decreto 91 de 1991: “Son compe-
tentes para conocer de la acción de tutela, a prevención, los jueces o tribunales con jurisdic-
ción en el lugar donde ocurriere la violación o la amenaza que motivaren la presentación de la 
solicitud”.
77 Los aspectos internacionales de la acción de tutela, que no han sido aún estudiados, merecerían 
ser profundizados, pero el problema va más allá del marco de este estudio.
78 Cfr. supra n.º 64.
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designa lógicamente una sola ley aplicable; la aplicación cumulativa de varias 
leyes a un mismo problema jurídico puede conducir a antinomias79. En cam-
bio, este método no puede resolver la pluralidad de tribunales competentes, la 
cual, por el contrario, parece convenir a la cuestión de la competencia inter-
nacional. Primero, varios jueces pueden ser internacionalmente competentes 
para conocer de un litigio80, y eso resulta naturalmente de las conexiones del 
litigio con varios países puesto que, tras la sentencia Lotus, cada Estado puede 
establecer de manera autónoma los casos en los que se podrá recurrir a sus 
tribunales81, y los criterios que los diferentes Estados adoptan pueden ser no 
solamente múltiples sino diferentes.
Segundo, de seguido las convenciones adoptan criterios alternativos, per-
mitiendo al demandante la elección entre varios tribunales competentes8. 
El tratado de Montevideo es un ejemplo. Según su artículo 6[83], para las 
acciones personales las partes pueden recurrir o bien a los tribunales del país 
cuya ley es aplicable al acto jurídico objeto del litigio, o bien a aquellos del do-
micilio del demandado. En la Unión Europea, en aplicación del Reglamento 
Bruselas i bis84, las jurisdicciones de varios Estados miembros pueden ser 
competentes para conocer de un mismo litigio. Entonces, el carácter bilateral 
del método de la regla de conflicto de leyes no está adaptada al problema de la 
competencia internacional.
10. Diferentes objetivos perseguidos. Esta diferencia es importante porque 
indica que las dos series de preguntas persiguen fines diferentes. En efecto, 
parece que la transposición de las reglas de conflicto de leyes a los conflic-
tos de jurisdicción es igualmente inadecuada desde el punto de vista de las 
preocupaciones y de los objetivos que son tenidos en cuenta para resolver cada 
conflicto. La doctrina francesa considera, de manera unánime, que estos dos 
tipos de conflictos responden a objetivos diferentes. Respecto de los conflic-
tos de jurisdicción, los autores franceses han señalado, tras la transposición al 
plano internacional de las reglas internas de competencia territorial, que las 
79 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 89.
80 Ibíd., n.º 88; Grands arrêts, n.º 19, § .
81 Cfr. supra n.º 66.
8 Para una apreciación crítica, cfr. mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., n.º 69.
83 “Las acciones personales deben entablarse ante los jueces del lugar a cuya ley está sujeto el 
acto jurídico materia del juicio.
 Podrán entablarse igualmente ante los jueces del domicilio del demandado”.
84 Capítulo ii.
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 consideraciones que intervienen conciernen al interés de las partes, a la faci-
lidad de reunir las pruebas, al lugar de ejecución de la decisión8; en suma, 
subsisten en principio el deseo de una buena administración de la justicia86, 
el orden sobre el territorio y la comodidad de las partes “[…] a pesar de los 
vínculos de la situación con otros Estados”87. Según un estudio reciente, la 
competencia internacional de un Estado se podría justificar por la localización 
del litigio en ese Estado o por la voluntad de ese Estado de proteger un resul-
tado material o un interés88. En ese sentido, para Lerebours-Pigeonnière y 
Loussouarn, la competencia internacional se debe determinar a fin de
[…] evitar las denegaciones de justicia, velar porque los litigantes tengan siempre 
una jurisdicción competente a su alcance. Este principio director es ordenado tanto 
por el interés del orden público en cada Estado –interesado en que reine la paz 
pública– y por el interés de los particulares, que preferirán siempre un tribunal 
designado por las comodidades prácticas sobre un tribunal de una autoridad ju-
rídica superior, pero establecido muy lejos para que ellos puedan prácticamente 
ir a litigar ante él89.
En cuanto al conflicto de leyes, para los profesores Ancel y Lequette la regla 
de conflicto de leyes “responde al deseo primero de asegurar la resolución más 
satisfactoria para los intereses privados que la relación considerada pone en 
juego”90. Por su parte, el profesor Mayer afirma que el principal objetivo que 
garantiza la regla de conflicto bilateral es “la designación del ordenamiento 
jurídico cuyos vínculos son los más significativos con la situación, y cuya ley 
corresponde más probablemente a las previsiones de las partes y eventualmente 
de los terceros”91. El mecanismo busca evitar las dificultades en las cuales 
 
8 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 13.
86 Grands arrêts, n.º 37, § 7.
87 batiffoL y P. Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 673. Estas consideracio-
nes “[…] conducen seguido a la existencia de criterios de competencia concurrentes que no 
implican necesariamente vínculos fuertes con la causa”, Grands arrêts, n.º 19, § .
88 L. usunier. La régulation de la compétence juridictionnelle en droit international privé, pról. de 
H. Muir Watt, París, Economica, 008, n.º 0.
89 P. Lerebours-Pigeonnière y Y. Loussouarn. Droit international privé, 8.ª ed., París, Dalloz, 
196, n.º 397.
90 Grands arrêts, n.º 8, § 6.
91 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., n.º 16.
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podrían encontrarse los individuos implicados en las situaciones internaciona-
les9 y, más precisamente, las situaciones inconsistentes93. El fin perseguido 
es la armonía internacional de las soluciones, es decir, evitar “[…] en la medida 
de lo posible las incoherencias en las relaciones privadas internacionales”94.
106. A preguntas diferentes, reglas diferentes. Las diferencias entre los dos 
tipos de conflicto justifican que reciban un trato no solamente separado sino 
distinto. De hecho, la transposición de los criterios de conexión retenidos por 
las reglas de conflicto de leyes a los conflictos de jurisdicción en derecho co-
lombiano muestra que la confusión de los dos conflictos tiene consecuencias 
indeseables tanto para los particulares como para la construcción de una re-
glamentación satisfactoria de las situaciones privadas internacionales. Inclu-
so si la jurisprudencia no ha afirmado de manera general el sometimiento de 
los conflictos de jurisdicción al conflicto de leyes, o al revés, la transposición 
conduce lógicamente a su alineamiento y, en materia de eficacia de sentencias 
extranjeras, al control de la ley aplicada por el juez extranjero9. Entonces, 
es deseable que la solución de la sentencia del 18 de abril de 00 de la Corte 
Suprema de Justicia que sanciona la transposición y comentada supra, sea 
generalizada.
Por último, es lamentable que la jurisprudencia no se haya inspirado más 
en las convenciones internacionales y en la opinión de la doctrina. En efecto, 
el tratado de Montevideo distingue claramente los dos tipos de problemas y 
una parte de la doctrina colombiana había propuesto transponer las reglas de 
competencia territorial interna96. El derecho francés eligió esta vía97, sin 
proceder a una extensión pura y simple sino a una transposición con adapta-
ción98. Aunque la distinción de los conflictos de jurisdicción y de leyes parece 
necesaria, todavía faltaría que las reglas de conflicto de leyes ya identificadas 
en derecho colombiano sean bien empleadas.
9 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 33.
93 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 9.
94 batiffoL. Aspects philosophiques du droit international privé, cit., n.º 99.
9 csj civ. 14 de julio de 199, exp. 4644, cit.
96 mantiLLa rey. Apuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, cit., pp. 14 y 1.
97 Cass civ. 19 de octubre de 199, Pelassa, D. 1960. 37, Rev. crit. dip 1960. 1.
98 Grands arrêts, n.º 37, § 6.
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B .  la  a p l i c ac i n  d e  lo s  t emp e ramento s
107. Dificultades ligadas a los temperamentos. La utilización de los tempera-
mentos por la jurisprudencia presenta algunos defectos, debidos en parte a la 
presencia de los principios de territorialidad y de soberanía. El principio de 
extraterritorialidad del estatuto personal plantea dificultades de articulación, 
pero, de manera general, el método conflictual no logra imponerse, incluso 
en materia de contratos.
108. Dificultades del principio de extraterritorialidad. En materia de estatuto 
personal, el principio de extraterritorialidad de la ley, deducido por la juris-
prudencia del artículo 19 del Código Civil colombiano99, provoca dificulta-
des de articulación al interior del sistema. Para Caicedo Castilla, el sistema 
que resulta de la combinación de los artículos 18 y 19 del código es ilógico y, 
según él, someter en virtud del artículo 19 a los colombianos domiciliados en 
el extranjero a la ley colombiana es contrario al principio de territorialidad: 
“[s]ujetar al extranjero en Colombia, en todo caso, a la ley local, y en cambio 
exigir que el colombiano [en el extranjero] no se rija por la ley local, es perfec-
tamente ilógico”300. Y añade que tal principio es contrario al derecho esencial 
de los Estados a la igualdad jurídica301.
109. Extraterritorialidad y régimen matrimonial. La articulación de la extra-
territorialidad con las otras categorías lleva a resultados igualmente ilógicos. 
La sentencia C-39 de 00 de la Corte Constitucional ilustra esta crítica. En 
esta decisión la Corte analizaba la constitucionalidad del inciso .º del artículo 
180 CC, según el cual los esposos casados en el extranjero se presumen sepa-
rados de bienes30. Se le reprochó al artículo ser un obstáculo a la protección 
de la familia que se deriva del artículo 4 de la Constitución, y de autorizar 
una discriminación entre los matrimonios de colombianos en Colombia y en 
el extranjero, en violación del artículo 13. La Corte decidió que la disposición 
atacada solo sería aplicable a los matrimonios celebrados en el extranjero entre 
99 Cfr. supra n.º 44.
300 caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., n.º 131, p. 44.
301 Ibíd.
30 “Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los cónyuges, según las reglas 
del título , libro iv del Código Civil.
 Los que se hayan casado en país extranjero y se domiciliaren en Colombia, se presumirán 
separados de bienes, a menos que de conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron se 
hallen sometidos a un régimen patrimonial diferente”.
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extranjeros, puesto que el principio de aplicación de la ley personal303 exige que 
a los matrimonios entre colombianos, o entre un colombiano y un extranjero, 
se les aplique la ley colombiana como regla general, independientemente del 
lugar de celebración de su unión.
Si la afirmación de la constitucionalidad del artículo debe ser aplaudida, 
la argumentación de la Corte Constitucional puede ser blanco de críticas, y 
esto desde tres puntos de vista: primero, la solución conduce a ignorar tanto 
la existencia del conflicto de leyes como la complejidad de los matrimonios 
mixtos y de los matrimonios celebrados en el extranjero; segundo, aunque no 
se condene la aplicación de la ley extranjera, la solución favorece de manera 
clara la aplicación de la ley colombiana, y por último, contradice los principios 
de aplicación territorial y de aplicación personal de la ley –que tienen cada 
uno un contenido positivo y negativo304–, traicionando así su propia lógica. 
En efecto, el razonamiento de la Corte Constitucional conlleva la aplicación de 
la ley colombiana al cónyuge extranjero de un colombiano, siendo que, según 
el contenido “negativo” del “principio de aplicación personal de la ley”, la 
ley competente para regir su estado civil y su capacidad es su ley nacional. El 
razonamiento es defectuoso porque la Corte mezcla dos categorías –estatuto 
personal y régimen matrimonial– y determina la ley aplicable a la segunda a 
partir del criterio de conexión de la primera.
110. Defecto metodológico. El método de la regla de conflicto bilateral afron-
ta dificultades para imponerse en derecho internacional privado colombiano, 
primero porque la aplicación de las reglas de conflicto por la jurisprudencia 
presenta un defecto curioso. En efecto, a pesar del carácter bilateral de las 
reglas, la jurisprudencia colombiana utiliza fuentes legislativas diferentes en 
caso de aplicación de la ley extranjera y de la ley del foro. Así, en la sentencia 
Tía30, la Corte Suprema de Justicia fundó la aplicación de la ley extranjera al 
primer contrato en el inciso .º del artículo 0 del Código Civil colombiano, del 
cual ella dedujo la regla lex loci contractus. Luego, preguntándose sobre la ley 
aplicable al segundo contrato, aquel que habría sido concluido en Colombia, 
la Corte Suprema fundó la aplicación de la ley colombiana en el artículo 18 del 
mismo código, es decir, en el principio de territorialidad de la ley. Entonces, la 
ley colombiana fue declarada aplicable como ley territorial y no como ley del 
303 Cfr. supra n.º 4.
304 Cfr. supra n.os 3 y 4.
30 csj civ. 30 de septiembre de 1947, cit., esp. p. 38. Cfr. supra n.º 19.
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lugar de conclusión del contrato. Sin duda, el vicio no es considerable, pero 
muestra el apego de los tribunales colombianos a los principios del sistema de 
derecho internacional privado colombiano y sus falencias metodológicas. En 
otros términos, pone en evidencia la fragilidad del método conflictual en el 
ordenamiento jurídico colombiano.
111. Pluralidad de métodos. Segundo, ha ocurrido que la Corte Constitu-
cional se sirva de otros métodos diferentes al método conflictual (como en el 
caso de las sentencias T-117 de 000 y T-83 de 001) en materia de contra-
tos internacionales, en los cuales la Corte se separó de los puntos de conexión 
tradicionales y tuvo en cuenta todos los puntos de contacto de los contratos 
para determinar la ley aplicable306. El empleo de un método diferente es sor-
prendente porque la designación de la ley aplicable a la categoría en cuestión 
había sido efectuada hasta entonces a través de reglas de conflicto bilaterales. 
Al respecto es importante anotar que tal proceder no era necesario porque en 
ambos casos la aplicación de estas últimas reglas habría dado el mismo resulta-
do. Esta apertura respecto de los métodos es loable, pero no habría que abusar 
pues ello haría arbitraria la resolución del conflicto de leyes y podría afectar 
profundamente la seguridad jurídica.
11. Concepción extraña de la regla lex rei sitae. A partir de esas decisiones 
se pueden aprender también otras lecciones. En efecto, la Corte Constitucio-
nal ha retenido una concepción muy particular de la regla lex rei sitae. Así, 
por un lado, el razonamiento de la Corte es ilógico en cuanto considera esta 
regla como una excepción al principio de territorialidad, pues lejos de ser un 
temperamento, constituye su expresión más antigua y traduce más bien una 
consecuencia del principio307. La evocación del principio de territorialidad y 
de la noción de soberanía muestra que la jurisprudencia los considera también 
el fundamento de los temperamentos.
113. Delimitación dudosa de las categorías jurídicas. Por otro lado, en esas 
sentencias la Corte consideró que la ley colombiana era aplicable a todas las 
relaciones jurídicas relativas a los bienes situados en el territorio colombiano, 
por lo que la categoría de los bienes tendría un ámbito hipertrofiado, en tanto 
que la Corte no ha hecho ninguna precisión en cuanto a los bienes  implicados 
306 Este punto de las decisiones será analizado con profundidad más adelante; cfr. infra n.os 37 
y 67.
307 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 646; L. d’avout. Sur les solutions 
du conflit de lois en droit des biens, pról. de H. Synvet, París, Economica, 006, n.º 3.
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(corporales, incorporales, muebles o inmuebles), al carácter principal o ac-
cesorio de los contratos relativos a los bienes, a los tipos de derechos (per-
sonales o reales) que se derivan de los contratos y, de manera general, a los 
problemas que  recubre la categoría. Es claro, entonces, que la posición de la 
Corte conduce a la aplicación de la ley colombiana a todo contrato, incluso 
a aquellos débilmente conectados con el territorio colombiano, en la medida 
en que bienes lato sensu están sitos en Colombia. Es por eso que la categoría 
deviene inconciliable con los otros temperamentos (estatuto personal, lex loci 
contractus, lex loci solutionis), y puede conducir a impases cuando los bienes 
estén situados en varios ordenamientos jurídicos, por ejemplo, en el caso de 
un contrato de permuta.
El ámbito así otorgado a la regla lex rei sitae podría además conducir a una 
mala interpretación de la ley. En efecto, según la lógica de la Corte, habría 
sido posible considerar que el texto sobre el cual el demandante invocaba la 
protección no era aplicable a los bienes hipotecados sitos en el extranjero, con-
secuencia que no se deduce a priori del decreto involucrado puesto que su pro-
pósito era “proteger a los deudores de créditos hipotecarios para vivienda”308. 
El razonamiento de la Corte conlleva también la aplicación de la ley del lugar 
de situación del inmueble a las obligaciones nacidas del contrato de crédito, 
lo que podría perturbar las previsiones de las partes. No obstante, la fuerza de 
atracción de los inmuebles parece limitada en derecho colombiano, por ejemplo, 
en aplicación de los artículos 163 y 436 del Código Civil colombiano309. El 
buen funcionamiento del sistema colombiano de derecho internacional pri-
vado requiere igualmente una mejor delimitación de las diferentes categorías.
114. Multiplicidad de las reglas de conflicto por categoría. Finalmente, es 
necesario evocar un último inconveniente en materia de conflicto de leyes. Ya 
se señaló que por la intervención de las fuentes internacionales una misma 
categoría puede depender de puntos de conexión diferentes310. Es especial-
mente el caso de los contratos, en los cuales los puntos de conexión están en 
competencia desde hace poco con la libertad de elección, un punto que será 
profundizado a lo largo de este estudio. Sin embargo, es preciso constatar desde 
308 T-83 de 001.
309 El artículo 163 fue transcrito supra nota 16. “Artículo 436. Los contratos hipotecarios cele-
brados fuera de la república o de un territorio darán hipoteca sobre bienes situados en cualquier 
punto de ella o del respectivo territorio, con tal que se inscriban en el competente registro”.
310 Cfr. supra n.º 0.
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ya que la articulación entre los instrumentos internacionales, o con el derecho 
común, no representa a priori verdaderos problemas311, aunque la pluralidad 
de puntos de conexión para los contratos hace la materia más compleja en su 
conjunto, tanto para los jueces como para las justiciables que pueden tener 
dificultades para ubicarse, y, además, fragiliza la coherencia y la seguridad 
jurídica del sistema.
A esta altura parece posible superar las dificultades metodológicas descritas. 
Empero, ello no sería suficiente para asegurar el buen funcionamiento del sis-
tema, pues todavía faltaría asegurarse que la aplicación de la ley extranjera no 
constituye un sacrificio insoportable para el ordenamiento jurídico colombiano.
§3 .  m e c an i smo s  c o r r e c t i vo s  d e l  s i s t ema
11. Complementariedad de los mecanismos correctivos. Los partidarios del enfo-
que publicista podrían temer que la relectura del derecho internacional privado 
colombiano propuesta aquí conduzca a una aplicación incondicional de la ley 
extranjera. Al fin de cuentas, los principios de territorialidad y de soberanía del 
derecho colombiano reflejan una particular desconfianza respecto de esta última, 
que constituiría, según los partidarios del enfoque publicista, una injerencia 
de los Estados extranjeros en los asuntos locales de Colombia. Sin embargo, 
esos temores parecen exagerados porque tradicionalmente la posibilidad de 
aplicar el derecho extranjero siempre ha estado acompañada de mecanismos 
que permitirían hacer respetar los intereses del ordenamiento jurídico del 
foro31. Así, según la presentación dominante, el juez del foro podría descar-
tar la norma extranjera en nombre del orden público internacional, o podría 
también no aplicar la regla de conflicto en presencia de una ley de policía313. 
311 En efecto, su ámbito de aplicación basta para separarlos fácilmente en la mayoría de los casos; 
cfr. sobre este punto D. bureau. “Les conflits de conventions”, tcfdip, Années 1998-1999 
1999-2000, p. 01, esp. p. 09.
31 P. Lagarde. v.º “Ordre public international”, Rép. dr. int., n.os 6 y 8.
313 Estos mecanismos tradicionales del derecho internacional privado merecen ser brevemente 
evocados acá para que el análisis del sistema colombiano no sea insuficiente. Pero ellos debe-
rían un día dar lugar a uno o varios estudios profundos sobre su funcionamiento en derecho 
colombiano. En Francia esos mecanismos inspiran aún hoy a los autores; para un enfoque 
crítico, cfr. B. remy. Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international 
privé, cit., y A. jeauneau. L’ordre public en droit national et en droit de l’union européenne. Essai 
de systématisation, Tesis mecan., París i, 01. Cfr. también el muy reciente estudio de P. de 
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El derecho internacional privado colombiano conoce el primer mecanismo 
(A). Sin embargo, si el segundo se desconoce es posible individualizarlo (B).
A .  e l  o r d en  p  b l i c o  i n t e rnac i ona l
116. Orden público en derecho internacional privado. Se dice comúnmente que 
la regla de conflicto es neutra, lo cual significa que, poniendo todas las leyes 
en igualdad, la designación que ella realiza es indiferente al resultado en el 
fondo del asunto314. Sin embargo, los ordenamientos jurídicos no se desinte-
resan completamente de las consecuencias en el Estado del foro de la aplica-
ción de las reglas extranjeras, ni de la recepción de las decisiones extranjeras. 
Entonces, existen mecanismos que permiten controlarlas. El principal es el 
orden público31.
117. Orden público en derecho colombiano. Esta noción existe igualmente en 
derecho privado colombiano, tanto interno como internacional. En derecho 
privado interno la noción de orden público, deducida del artículo 16 CC, se 
desarrolló principalmente en materia de estado civil de las personas y de los 
contratos316. No obstante, la noción permanece confusa. Hinestrosa propone 
entender por orden público “[…] el conjunto de normas en cuyo cumplimiento 
está atenta la sociedad vivamente, dado que constituye un núcleo de intereses 
primarios, básicos para la armonía y el progreso sociales”, y que se expresaría 
“principalmente por medio de las normas imperativas”317. Además, existen 
sub-distinciones relativas a la noción de orden público en derecho  colombiano. 
vareiLLes-sommières. “L’exception d’ordre public et la régularité substantielle internatio-
nale de la loi étrangère”, rcadi, 014, t. 371, p. 13.
314 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 117; audit y d’avout. Droit international 
privé, cit., n.º 16.
31 Sus manifestaciones son múltiples; cfr. jeauneau. L’ordre public…, cit., n.º 398; F.-X. train 
y M.-N. jobard-bacheLLier. “Ordre public international. Notion d’ordre public en droit 
international privé”, J.-Cl. dr. int., fasc. 34-1, n.os 4 y 11.
316 Al estilo del artículo 6.º ccf, esta disposición prohíbe a las partes derogar las “[…] leyes que 
interesan el orden y las buenas costumbres”. Ejemplos del uso de esta noción existen espe-
cialmente en materia de estado civil, csj civ.  de agosto de 000, exp. 1; 7 de octubre de 
000, exp. 639 y 11 de abril de 003, exp. 667; y en materia contractual, csj civ. 10 de marzo 
de 199, exp. 4478, GJ t. ccxxxiv, n.º 473, p. 40; 8 de junio de 001, exp. C-719; 1 de 
febrero de 007, exp. 1999-749; 1º de julio de 008, exp. 001-803; 7 de agosto de 008, exp. 
1997-14171.
317 hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., p. 343.
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Así, desde 1930 la Corte Suprema de Justicia evocó un orden público económi-
co318 que legitima la intervención del Estado en la economía; luego aparecieron 
el orden público político, el orden público de dirección y el orden público de 
protección social319.
118. Orden público internacional en derecho colombiano. En derecho inter-
nacional privado colombiano, y según la jurisprudencia de la Corte Suprema 
de Justicia, el orden público internacional se puede definir como el conjunto 
de los principios indispensable para la salvaguardia de la sociedad y represen-
tativos de los intereses políticos, morales, religiosos y económicos esenciales 
de un país30. La noción no parece diferente de aquella retenida en derecho 
interno, pero su funcionamiento lo es31. Además, es muy cercana de aquella 
retenida inicialmente en derecho francés, lo que no es una simple coinciden-
cia, pues la Corte se inspiró en ese tema de la doctrina francesa3. El orden 
318 Esta evolución fue generada por la reforma constitucional de 1936. En efecto, el Acto legisla-
tivo n.º 1 de ese año consagró la función social de la propiedad privada (art. 10.º), disposición 
reproducida en el artículo 8 de la Constitución de 1991; cfr. D. younes moreno. Derecho 
constitucional colombiano, cit., p. 43.
319 hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., pp. 31-36; f. montoya mateus. “La volun-
tad: fundamento del negocio jurídico”, Rev. der. priv. uec, 000, n.º , p. 73, esp. p. 80.
30 csj civ. 19 de julio de 1994, exp. 3894, cit. Esta sentencia fue retomada por las sentencias del 
 de noviembre de 1996, exp. 6130, GJ t. ccxLiii, n.º 48, p. 96; 30 de enero de 004, exp. 
00-008; y muy recientemente, 4 de junio de 016, exp. 014-43. La expresión “orden 
público internacional” solo fue expresamente utilizada por la Corte Suprema de Justicia en esta 
última sentencia. La doctrina colombiana retiene una definición similar; cfr. marín fuentes. 
Derecho internacional privado, cit., p. 7; monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional 
Privado, cit., p. 71.
31 Lagarde. v.º “Ordre public international”, Rép. dr. int., n.º 47.
3 Cass. civ.  de mayo de 1948, Lautour, Rev. crit. dip 1949. 89, nota H. Batiffol; D. 1948. 37, 
nota P. Lerebours-Pigeonnière; S. 1949. 1. 1, nota J.-P. Niboyet; jcp 1948. i. 43, nota Vasseur: 
“[…] principios de justicia universal considerados en la opinión francesa como dotados de un 
valor internacional absoluto”. Sin embargo, la formulación actual parece más prosaica: “[…] 
principios esenciales del derecho francés”, cfr. Cass. 1.a civ. 6 de abril de 011, n.º 10-19.03, 
rtd civ. 011. 340, obs. J. Hauser; lbhp n.º 436. obs. A. Gouttenoire; rldc 011/8, p. 4, 
obs. J. Gallois; Dr. Fam. 011, estudio , obs. C. Neirinck; Gaz. Pal. 11 de mayo de 011, n.º 
131, p. 13, nota M. Domingo; rjpf 011-6 de 014, obs. M.-C. Le Bouriscot; rldc 011/83, 
p. 39, obs. A. Mirkovic; D. 011, 18, obs. F. Granet-Lambrechts; Rev. crit. dip 011. 7, 
nota P. Hammje; jcp 011. 1449, obs. C. Byk; D. 011. 199, obs. P. Bonfils y A. Gouttenoire; 
jcp N 011, 8, obs. É. Fongaro; AJ fam. 011. 6, obs. F. Chénedé; ajct 011. 301, obs. C. 
Siffrein-Blanc; D. 01. 308, obs. J.-C. Galloux, H. Gaumont-Prat; D. 01. 18, obs. H. 
Gaudemet-Tallon y F. Jault-Seseke. En ese sentido, cfr. audit y d’avout. Droit international 
privé, cit., n.º 371, p. 333.
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público internacional fue deducido del artículo 694. cPc33, según el cual, 
para recibir el execuátur, las decisiones extranjeras no deben ser contrarias “a 
leyes u otras disposiciones colombianas de orden público”34.
119. Actualidad del orden público internacional. Además, en una sentencia 
del  de noviembre de 1996 la Corte Suprema de Justicia precisó que el orden 
público debe ser apreciado respecto de los “criterios jurídicos actualmente 
en vigor”, teniendo en cuenta “la evolución de ese concepto en el espacio 
y en el tiempo”; lo que la doctrina francesa llama el principio de actualidad 
del orden público internacional3. Es importante anotar que a partir de la 
Constitución de 1991 la Corte Constitucional asignó a la excepción de orden 
público internacional la defensa de los nuevos valores que allí se consagraron. 
Así, especialmente a propósito de los límites de la autonomía de la voluntad, la 
Corte Constitucional afirmó la necesidad de hacer una relectura porque “[…] 
no se trata de los consabidos límites externos a la libertad de contratación co-
nocidos de antiguo, sino del nuevo sentido que a la luz de la Constitución ella 
ha adquirido”36. La Corte Suprema de Justicia parece haber adherido a esta 
posición y ha considerado que los principios de la autonomía de la voluntad 
y del efecto relativo de los contratos debían ser “interpretados en la época 
presente, de conformidad con los principios y valores del Estado social de 
derecho”37. Es así que la apreciación de la conformidad al orden público de 
las normas jurídicas extranjeras, particularmente cuando han sido designadas 
por la voluntad de las partes, no debe ignorar la renovación de los principios 
y de los valores del ordenamiento jurídico colombiano realizada por la última 
Constitución.
33 Hoy, en el artículo 606 cgP cuya redacción es idéntica; cfr. supra nota 0.
34 La condición de conformidad al orden público está consagrada hoy en el artículo 606. cgP. 
La convención oea sentencias y laudos consagra la reserva del orden público en el artículo 
.h: “Que [las sentencias extranjeras] no contraríen manifiestamente los principios y las leyes 
de orden público del Estado en que se pida el reconocimiento o la ejecución”. Ella ya lo había 
sido en los primeros instrumentos tales como el tratado de derecho procesal internacional 
(art. .d), la convención con España (art. 1.), el tratado con Ecuador (art. 3) y el acuerdo de 
Caracas (art. .d).
3 Esta sentencia fue retomada por las sentencias del  de noviembre de 1996, exp. 6130 y 30 de 
enero de 004, exp. 00-008. En derecho francés, cfr. mayer y heuzé. Droit international 
privé, cit., n.º 09, p. 14; audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 376, p. 339; 
Lagarde. v.º “Ordre public international”, Rép. dr. int., n.º -4.
36 Const. T-40 de 1993.
37 csj civ. 1.º de diciembre de 008, exp. 00-01.
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El orden público internacional en derecho colombiano podría así cumplir 
la triple función que le es comúnmente atribuida en derecho comparado, a 
saber, la eliminación de las normas jurídicas extranjeras que ordenan una so-
lución injusta a los ojos del ordenamiento jurídico, la defensa de los principios 
que constituyen los fundamentos de la sociedad y la salvaguardia de ciertas 
políticas legislativas38.
10. Usos. El orden público internacional puede ser invocado en derecho 
internacional privado colombiano para descartar la ley designada por la regla de 
conflicto, o para negar eficacia a las sentencias extranjeras, cuando la aplicación 
de la primera o la recepción de las segundas le serían contrarias39. Se trata de 
manifestaciones paralelas, pero el contenido del orden público es el mismo330.
En el conflicto de leyes, el mecanismo tiene un rol excepcional. En efecto, 
el juez está obligado a aplicar la ley extranjera designada por la regla de con-
flicto331. Pero cuando la aplicación de la ley designada “afecta las concepciones 
fundamentales del ordenamiento jurídico del foro [ella debe ser] descartada 
en nombre del orden público”33; es la excepción de orden público internacio-
nal. Hasta hoy, la jurisprudencia no ha tenido la oportunidad de emplearla333.
38 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 0; cfr. también, audit y d’avout. Droit 
international privé, cit., n.º 369.
39 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 04 y 39; audit y d’avout. Droit interna-
tional privé, cit., n.º 367 y 33. En derecho francés y europeo existen otros usos; cfr. jeauneau. 
L’ordre public…, cit., n.º 90.
330 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 39.
331 Así el artículo .º de la Convención oea normas generales: “Los jueces y autoridades de los 
Estados Partes estarán obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harían los jueces 
del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y 
probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada”.
33 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 367.
333 Curiosamente, la doctrina colombiana analiza el concepto principalmente desde este punto de 
vista; cfr. marín fuentes. Derecho internacional privado, cit., pp. 73-79; monroy cabra. 
Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 71; y los artículos de V. L. gutiérrez cas-
tiLLo. “El orden público en el derecho internacional privado”, y de A. A. aLjure saLame. 
“Exequátur de providencias judiciales”, en L. V. garcía matamoros y A. A. aLjure sa-
Lame (eds.). Teoría general del derecho internacional privado, Bogotá, Legis y Universidad del 
Rosario, 016, pp. 1 y 419, respectivamente. Sin embargo, el orden público está consagrado 
en el artículo .º de la convención oea normas generales: “La ley declarada aplicable por una 
Convención de Derecho Internacional Privado podrá no ser aplicada en el territorio del Estado 
Parte que la considerare manifiestamente contraria a los principios de su orden público”, y en 
el artículo 7.º: “Las situaciones jurídicas válidamente creadas en un Estado Parte de acuer-
do con todas las leyes con las cuales tengan una conexión al momento de su creación, serán 
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11. Orden público internacional y execuátur. Los procesos de execuátur han 
marcado el cuadro para el desarrollo del mecanismo334. La Corte suprema se ha 
pronunciado acerca de los principios que son de orden público internacional, 
y el derecho de la familia ha dado lugar para que la Corte suprema deduzca 
algunos de esos principios. Así, la Corte decidió que las sentencias extranjeras 
que declaran adopciones revocables son contrarias al orden público interna-
cional colombiano33. Lo mismo ocurre con las sentencias de divorcio que no 
precisan la causal de divorcio o cuya causal no está consagrada en derecho 
colombiano336.
Otras manifestaciones de ese mecanismo se encuentran en materia de 
arbitraje internacional337. Primero, el orden público internacional ha sido 
 reconocidas en los demás Estados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de su 
orden público”. En consecuencia, ciertas preguntas están abiertas; por ejemplo, sería necesario 
reflexionar acerca del objeto de la apreciación (debe tomarse en cuenta el contenido de la ley 
o su resultado), o de los efectos de descartar la ley extranjera (la eventual substitución de la 
ley del foro por la ley extranjera y su alcance). En derecho internacional privado francés, cfr. 
audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 16; mayer y heuzé. Droit international 
privé, cit., n.º 39.
334 Es importante anotar que en ese contexto no se trata de una excepción propiamente dicha, 
sino de una condición de regularidad. La conformidad con el orden público es entonces una 
de las condiciones que la sentencia extranjera debe cumplir para ser eficaz en el ordenamiento 
jurídico del foro.
33 csj civ. 30 de julio de 1997, exp. 639, GJ t. ccxLix, n.º 488-i, p. 09; y 1 de junio de 006, 
exp. 004-464. La irrevocabilidad ha sido deducida del artículo 88 del Código del Menor: “La 
adopción es, principalmente y por excelencia, una medida de protección a través de la cual, 
bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relación paterno-
filial entre personas que no la tienen por naturaleza” (hoy la disposición está contenida en el 
artículo 61 del Código de la Infancia y la Adolescencia, ley 1098 de 006).
336 Así ocurrió en el caso Bonilla Villada que ha dado lugar a dos sentencias: csj civ. 7 de no-
viembre de 007, exp. 004-373, y 8 de julio de 013, exp. 008-099, en las cuales la Corte 
negó eficacia a una sentencia alemana de divorcio que no expresaba la causal de divorcio. Sin 
embargo, la exigencia de precisar la causal de divorcio, o aun aquella de la coincidencia de las 
causales deducidas del artículo 164 CC, parece responder a una interpretación muy amplia 
de este artículo que solo impone esa exigencia a las sentencias de divorcio de matrimonio 
celebrados en Colombia: “El divorcio decretado en el exterior, respecto del matrimonio civil 
celebrado en Colombia, se regirá por la ley del domicilio conyugal y no producirá los efectos 
de disolución, sino a condición de que la causal respectiva sea admitida por la ley colombiana 
y de que el demandado haya sido notificado personalmente o emplazado según la ley de su 
domicilio. Con todo, cumpliendo los requisitos de notificación y emplazamiento, podrá surtir 
los efectos de la separación de cuerpos”.
337 En esta materia también son aplicables las convenciones oea arbitraje y de Nueva York, 
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expresamente consagrado como uno de los motivos de rechazo de eficacia de 
los laudos arbitrales internacionales en el artículo 11.b.ii de la ley 163 de 
01: “Que el reconocimiento o la ejecución del laudo serían contrarios al or-
den público internacional de Colombia”. Luego, en una sentencia reciente, la 
Corte introdujo la distinción entre el orden público internacional sustancial y 
procesal338. Es interesante anotar que esta última distinción está inspirada en 
los informes de la Asociación de Derecho Internacional (iLa, por sus siglas en 
inglés) respecto del rechazo de eficacia de los laudos arbitrales internaciona-
les339, lo cual hace dudar de su aplicación a las sentencias340.
1. Posibilidad de distinguir el orden público internacional de otros meca-
nismos. Hasta el momento el rechazo del execuátur por contrariedad al orden 
público internacional ha estado íntimamente ligado a la presencia de una regla 
 instrumentos que consagran igualmente la condición de conformidad al orden público. La 
primera, en el artículo ..b: “Que el reconocimiento o la ejecución de la sentencia sean con-
trarios al orden público del mismo Estado”, y la segunda, en el artículo v..b: “Que el reco-
nocimiento o la ejecución de la sentencia serían contrarios al orden público de ese país”.
338 csj civ. 4 de junio de 016, exp. 014-43. En derecho internacional privado francés, la Corte 
de casación recordó, en una sentencia del 6 de julio de 016 (n.º 1-1.80), las condiciones 
a las cuales está sometida la recepción de sentencias extranjeras, incluyendo la conformidad 
al orden público internacional francés sustancial (de fond) y procesal (de procédure); para una 
aplicación reciente del primero, cfr. Cass. 1a civ. 6 de abril de 011, n.º 10-19.03, cit. n.º 117, 
y del segundo 9 de septiembre de 01 n.º 14-13.641, Société Classic Cruising Limited, RJ com. 
01. 7, obs. P. Berlioz; rjda 01. 904; Rev. crit. dip 016. 189, note L. Usunier; D. 016. 
104, obs. H. Gaudemet-Tallon. Adde. mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 
39, y audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 3.
339 Se trata del “Interim Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International Arbi-
tral Awards” y del “Final Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International 
Arbitral Awards”, publicados respectivamente en los International Law Association, Report 
of the Sixty-ninth Conference held in London, 25th-29th July 2000, iLa, 000, p. 340, y Report 
of the Seventieth Conference held in New Delhi, 2nd-6th April 2002, iLa, 000, p. 3.
340 El orden público internacional procesal podría no ser aplicable en materia de eficacia de 
sentencias. A pesar de que el artículo 606. cgP precisa expresamente que las reglas de pro-
cedimiento de orden público no se oponen en principio al reconocimiento de las sentencias 
extranjeras, esta exclusión no debería afectar los principios fundamentales consagrados en la 
Constitución. Con ocasión del control de una sentencia extranjera, no se trata de determinar 
el respeto del juez extranjero de las reglas de procedimiento colombianas, así fueran ellas de 
orden público, sino más bien de asegurarse que “la decisión ha sido pronunciada en las con-
diciones de lealtad y de equidad que el derecho procesal [del foro] se esfuerza por su parte de 
hacer respetar”, como lo resaltan los profesores audit y d’avout (Droit International Privé, 
cit., n.º 33). Sin embargo, habrá que esperar a que la Corte se pronuncie sobre ese punto; 
cfr. también, mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 398.
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 considerada de orden público. Parece que este tipo de reglas es la manifestación 
de un principio o de un valor que el ordenamiento jurídico entiende defender 
legítimamente. Es importante anotar que, en la hipótesis de la consagración 
de la autonomía de la voluntad, el ordenamiento jurídico colombiano cuenta 
con mecanismos susceptibles de luchar contra los abusos de las partes, pero 
convendría interrogarse igualmente acerca del lugar que reconoce el derecho 
internacional privado colombiano a otras instituciones que son generalmente 
opuestas a la autonomía de la voluntad en los ordenamientos jurídicos que 
conocen esta solución.
B .  la s  l ey e s  d e  p o l i c  a
13. Leyes de policía en derecho comparado. En derecho internacional privado 
comparado, se admite tradicionalmente que existe otro mecanismo que ase-
gura la defensa del ordenamiento jurídico, y que es conocido con el nombre 
de leyes de policía (o leyes de aplicación inmediata, o leyes o reglas de apli-
cación necesaria, o leyes internacionalmente imperativas). Francescakis las 
definió como las reglas “cuya observancia es necesaria para la salvaguardia de 
la organización política, social o económica de un país”341. Este mecanismo 
esta consagrado hoy, con una definición que retoma esencialmente aquella 
propuesta por Phocion Francescakis, en el artículo 9.1 del Reglamento Roma 
i, titulado Leyes de policía (lois de police, overriding mandatory provisions, norme 
di applicazione necessaria)34.
14. Características del mecanismo. Según la mayoría de los autores, estas 
reglas deben ser aplicadas independientemente de la solución obtenida con la 
ayuda de la regla de conflicto aplicable a la materia considerada, y esto cuan-
do “la situación sometida al juez afecta, por su localización en el espacio, la 
341 Cfr. v.º “Conflit de lois (principes généraux)”, Rép. Dall. Dr. Int., 1.ª ed., n.º 137; P. fran-
cescaKis. “Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et leurs rapports avec les 
règles de conflit de lois”, Rev. crit. dip 1966. 1. Según la doctrina francesa, esta definición no 
es satisfactoria, cfr. audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 179; mayer y heuzé. 
Droit international privé, cit., n.º 16.
34 “Una ley de policía es una disposición cuya observancia un país considera esencial para la sal-
vaguardia de sus intereses públicos, tales como su organización política, social o económica, 
hasta el punto de exigir su aplicación a toda situación comprendida dentro de su ámbito de 
aplicación, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato según el presente Reglamento”.
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 organización política, social o económica del país”343. Son, entonces, reglas 
de inspiración unilateralista en cuanto son aplicables cuando la situación entra 
en su campo de aplicación, sin consideración a su eventual designación por la 
regla de conflicto clásica; las leyes de policía interrumpen así el juego normal 
de la regla de conflicto bilateral344.
1. Interés del mecanismo. Este análisis implica que el Estado no ocupa 
siempre la posición en la cual es tradicionalmente ubicado en derecho inter-
nacional privado. En efecto, se supone que en el método conflictual ningún 
Estado tiene “una voluntad o un interés a que prevalezca en el caso la solución 
que ha dictado”34. Empero, el auge de las leyes de policía, asociado común-
mente al fenómeno del intervencionismo estatal346, muestra que en ciertas 
circunstancias el Estado está listo a imponer, a pesar de su apertura de prin-
cipio respecto del derecho extranjero, una regla precisa de su ordenamiento 
jurídico347; lo que hará para
[…] proteger los intereses de la colectividad a través de una categoría de personas 
(los trabajadores, los arrendatarios, los consumidores, los deudores, los menores 
en peligro…); o incluso de imponer la aplicación uniforme sobre el territorio con 
el fin de garantizar la seguridad de las transacciones348.
También es posible dar aplicación a una ley de policía extranjera349.
Parece que la materia contractual es aquella en la cual la multiplicación 
de las leyes de policía es más significativa. Estas leyes de policía serían “un 
efecto del desarrollo de la reglamentación imperativa en materia económica 
343 P. mayer. v.º “Lois de police”, Rép. dr. int., n.º 3; en ese sentido, cfr. audit y d’avout. Droit 
international privé, cit., n.º 179; train y jobard-bacheLLier. v.º “Ordre public internatio-
nal…”, cit., n.º 1.
344 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 177; mayer. v.º “Lois de police”, cit., n.º 
; train y jobard-bacheLLier. v.º “Ordre public international…”, loc. cit. Contra remy. 
Exception d’ordre public…, cit., n.º 836 ss.
34 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 13.
346 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 177.
347 mayer y heuzé. Droit international privé, loc. cit.
348 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 179. Contra remy. Exception d’ordre 
public…, cit., n.º 37.
349 Cfr. sobre esta posibilidad, P. mayer. “Les lois de police étrangères”, jdi 1981. 77, quien 
demuestra que la aplicación de una ley de policía extranjera presenta varias ventajas; cfr. tam-
bién mayer. v.º “Lois de police”, cit., n.º 8-3.
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y social”30, una especie de “contrapartida de la libertad [que el Estado] re-
conoce por lo demás a los contratantes de escoger libremente la ley aplicable 
a su relación”31. Entonces, en ese ámbito las leyes de policía constituyen un 
correctivo indispensable3.
16. Dificultad del mecanismo. No obstante, ellas plantean una dificultad no 
desdeñable: su identificación. Los indicios propuestos para su identificación 
–la imperatividad de las reglas, la intervención de una autoridad, la existencia 
de una precisión en el campo de aplicación de las reglas, o de su naturaleza de 
derecho público– revelaron ser inoperantes33. El único criterio determinante 
sería entonces el objetivo particular perseguido por cada una de esas reglas34.
17. Particularidad del mecanismo. Las leyes de policía no parecen distintas 
del orden público internacional3 tal como ha sido definido por la jurispru-
dencia colombiana. La consecuencia de su aplicación es también la misma: 
descartar una ley extranjera en beneficio de la ley del foro36. Parece que la 
diferencia es de orden metodológico. En efecto, en lugar de interesarse por el 
contenido de la ley extranjera, el mecanismo de las leyes de policía funda la 
aplicación de la ley del foro, o extranjera, en el objetivo que esta persigue37.
30 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 373.
31 train y jobard-bacheLLier. v.º “Ordre public international…”, loc. cit.: “Por fuera del ámbito 
de la ley de autonomía, por el contrario, la adecuación del criterio de conexión a la naturaleza 
de la relación jurídica considerada debería bastar a hacer inútil el recurso a la competencia 
exorbitante de la lex fori, a reserva de la excepción de orden público”.
3 mayer. v.º “Lois de police”, cit., n.º 6.
33 remy. Exception d’ordre public…, cit., n.º 0-19; jeauneau. L’ordre public…, cit., n.os 184 
y ss.
34 mayer. “Les lois de police étrangères”, cit.; íd. v.º “Lois de police”, cit., n.º 4; train y 
jobard-bacheLLier. v.º “Ordre public international…”, loc. cit.; audit y d’avout. Droit 
international privé, cit., n.º 179. Existen sin embargo diferencias en la manera de presentar 
el objetivo; al respecto cfr. jeauneau. L’ordre public…, cit., n.os 190 y ss.; remy. Exception 
d’ordre public…, cit., n.os 39 y ss.
3 Según una parte de la doctrina francesa, los mecanismos se prestan igualmente a la confusión. 
Sobre su distinción, cfr. remy. Exception d’ordre public…, cit., n.º 4; jeauneau. L’ordre pu-
blic…, cit., n.º 86; train. jobard-bacheLLier. v.º “Ordre public international…”, cit., n.os 
13 y 4.
36 Salvo cuando la ley de policía es ella misma extranjera, cfr. mayer. “Les lois de police étran-
gères”, loc. cit.
37 Un estudio reciente puso en evidencia la diferencia entre estos mecanismos desde el punto 
de vista de la realización de los valores del ordenamiento jurídico del foro; así, mientras que 
en la aplicación de las leyes de policía la disposición de los valores ha sido hecha previamente 
14 El derecho aplicable al contrato
18. Leyes de policía en derecho colombiano: propuesta. El derecho internacio-
nal privado colombiano ignora el método de las leyes de policía38, y ninguno 
de los instrumentos internacionales en vigor las menciona39. No obstante, es 
posible considerar su admisión en derecho internacional privado colombiano. 
La sentencia T-117 de 000 de la Corte Constitucional ilustra el interés por 
introducir este método. En ese asunto el deudor de un crédito hipotecario 
había demandado a su acreedor, un banco panameño, por haberse negado a 
aceptar la dación en pago del inmueble hipotecado. Ahora bien, en esa época 
el Decreto legislativo 331 de 1998, expedido para aliviar los efectos de la 
crisis inmobiliaria de los años 90, obligaba a los bancos a aceptar las daciones 
en pago cuando el crédito estaba destinado a la adquisición de vivienda. Esta 
obligación, según el banco demandado, solo concernía a los establecimientos 
bancarios colombianos360.
La Corte dio la razón al demandante y declaró aplicable la ley colombia-
na. Esta decisión debía ser aprobada porque para la realización del objetivo 
que se había fijado el redactor del decreto solo importaba la localización del 
por el legislador y vertida en una regla que debe ser aplicada, en la excepción de orden públi-
co le corresponde al juez proceder a la conciliación de los valores para la situación que le es 
sometida. Cfr. jeauneau. L’ordre public…, cit., n.º 398.
38 Como en Francia (Grands arrêts, n.º 3, § ), la jurisprudencia colombiana utiliza a veces tér-
minos que podrían considerarse similares, tales como “normas de orden público” o “reglas 
imperativas”; infortunadamente su utilización concierne raramente el conflicto de leyes; para 
los ejemplos en materia contractual cfr. infra n.º 383.
39 Su introducción fue considerada en el momento de la adopción de la convención oea normas 
generales, pero fue descartada porque “las condiciones para su incorporación en un instrumento 
diplomático” no estaban dadas; al respecto cfr. R. B. santos beLandro. Convención interame-
ricana sobre normas generales de derecho internacional privado y su influencia sobre el derecho regio-
nal, vol. i, Montevideo, Fundación Cultura Universitaria, 01, p. 1. Para D. P. fernández 
arroyo. “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux”, 
Rev. crit. dip 199. 178, esp. p. 184, el artículo 11 de la Convención de México incluye las leyes 
de policía: “Artículo 11. No obstante lo previsto en los artículos anteriores, se aplicarán nece-
sariamente las disposiciones del derecho del foro cuando tengan carácter imperativo.
 Será discreción del foro, cuando lo considere pertinente, aplicar las disposiciones imperativas 
del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vínculos estrechos”.
360 En derecho colombiano, el Gobierno puede adoptar, en el marco de un estado de excepción 
(guerra exterior, conmoción interior o emergencia económica, social o ecológica, arts. 1 a 
1 de la Constitución de 1991), las disposiciones que le permitan remediar la situación. Las 
normas adoptadas se denominan “decretos legislativos”; al respecto cfr. younes moreno. 
Derecho constitucional colombiano, cit., pp. 391 y ss. En derecho francés esa facultad es cercana 
a aquella consagrada en el artículo 16 de la Constitución del 4 de octubre de 198.
Apreciación crítica del sistema 1
inmueble. Pero, desde el punto de vista de los métodos, la motivación de la 
Corte es torpe e inoportuna.
Es torpe puesto que, como se ha señalado361, la Corte no aplicó las reglas 
de conflicto pertinentes, y determinó la ley aplicable con un método hasta en-
tonces desconocido en derecho colombiano; este último punto será analizado 
más adelante36.
La motivación es igualmente inoportuna ya que el razonamiento de la 
Corte Constitucional hubiera podido, en otras circunstancias y aun cuando el 
inmueble estuviera situado en Colombia, conducir a la aplicación de una ley 
extranjera, lo que habría comprometido la realización del objetivo del decreto 
331. La aplicación del decreto no podía entonces depender de su designación 
por una regla de conflicto clásica y habría sido preferible calificarlo de ley de 
policía para asegurar la realización de su objetivo. La Corte habría así podido 
simplificar su razonamiento sin renunciar a su objetivo.
Además, el método de las leyes de policía presenta la ventaja de reintrodu-
cir el interés del Estado en la aplicación de sus leyes cada vez que ello resulte 
indispensable363. La coexistencia de los métodos de las leyes de policía y de las 
reglas de conflicto bilaterales no es de ninguna manera contradictorio. Estos 
métodos son complementarios y su coexistencia deseable, especialmente en 
caso de admisión de la libertad de elección de ley aplicable. Por otro lado, en 
derecho colombiano permitiría conciliar la visión publicista, tan ferozmente 
defendida por las cortes colombianas, con la concepción privatista del derecho 
internacional privado que se impone actualmente.
19. Conclusión del capítulo. El análisis del derecho colombiano ha mostrado 
que su sistema de resolución de los conflictos de leyes conduce a razonamientos 
ilógicos, y frena el desarrollo de las situaciones internacionales. Igualmente, 
muestra que el derecho internacional privado colombiano descuida una parte 
de los mecanismos de la materia que podrían contribuir a su mejoramiento. 
361 Cfr. supra n.º 111.
36 Cfr. infra n.os 63 y 67.
363 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 71 y 13-14. Ciertos autores ya han 
identificado leyes de policía en derecho colombiano. Es el caso, según medina casas. “La 
ley aplicable a las garantías internacionales”, en Estudios sobre garantías reales y personales en 
homenaje a Manuel Somarriva Undurraga, Bogotá, Editorial Universidad del Rosario, 009, p. 
1006, esp., p. 1016, de las reglas en materia cambiaria; este autor se apoya en la sentencia csj 
civ. del 8 de febrero de 199, exp. 37. Sin embargo, parece difícil tomar partido respecto 
de la posibilidad de aplicación de leyes de policía extranjeras en derecho colombiano.
16 El derecho aplicable al contrato
En efecto, parece necesario renovar profundamente tanto el enfoque como las 
soluciones actuales.
130. Conclusión del título. El derecho internacional privado colombiano está 
fundado en el binomio principio-temperamento inferido por la jurisprudencia. 
Los principios de soberanía y de territorialidad, y sus temperamentos –tales 
como el execuátur y el principio de extraterritorialidad de la ley– no resuelven 
de manera satisfactoria los problemas en la materia. Sin embargo, puede que el 
sistema encuentre, con algunos arreglos, la coherencia necesaria para subsistir. 
Las dificultades serían resueltas mejor con una relectura menos conservadora 
del derecho colombiano y sobre todo más atenta a los retos y a las problemáticas 
de la materia, de la multiplicidad y de la variedad metodológica de los textos 
en vigor en Colombia y de los intereses de los particulares. Es en ese contexto 
que debe ser abordado el estudio de las soluciones en materia de contratos.
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131. La influencia del contexto. El enfoque publicista predominante en Colom-
bia liga las situaciones que sobrevienen en un territorio dado, a la ley de ese 
territorio; el vínculo parece a la vez inevitable e intangible. Se trata, entonces, 
de localizar una relación jurídica en un ordenamiento jurídico con ayuda de ese 
vínculo. Ahora bien, ese procedimiento en apariencia simple puede conducir 
a localizar una relación determinada en varios ordenamientos jurídicos, espe-
cialmente en la hipótesis de relaciones heterogéneas364. El derecho colombiano 
muestra las dificultades y las hesitaciones a las cuales conduce el método, lo 
que podría explicar en parte que, para determinar la ley aplicable al contrato 
internacional, la jurisprudencia haya utilizado tanto reglas de conflicto bila-
terales como métodos más modernos.
13. Soluciones antiguas. El ordenamiento jurídico colombiano permanece 
apegado a las antiguas reglas de conflicto deducidas del Código Civil que fueron 
superadas desde hace décadas en Europa y desde hace un siglo en Francia. En 
efecto, la sentencia Tía es la última decisión de la Corte Suprema de Justicia 
relativa a la determinación de la ley aplicable al contrato internacional36, y 
aunque es vieja (más de 70 años), sería falso afirmar que el derecho colom-
biano reniega hoy de la solución retenida en esa ocasión; por un lado, porque 
la sentencia constituye todavía la referencia en derecho internacional privado 
colombiano –todas las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte 
Constitucional se refieren a ella–, y por otro, porque no se ha abandonado el 
enfoque publicista al cual la sentencia contribuyó considerablemente, y por el 
contrario parece reforzado por decisiones más recientes. Las reglas de conflicto 
descubiertas por la jurisprudencia a principios del siglo xx constituyen aún el 
derecho positivo, lo cual obliga a presentarlas.
133. Nuevas tendencias. Empero, la permanencia de estas reglas de conflicto 
no significa que se haya fijado el derecho internacional privado colombiano de 
los contratos. Así, se ha convertido primero en algo corriente que los instru-
mentos internacionales en materia civil y comercial contengan reglas sobre la 
libertad de elección. El enfoque colombiano precedentemente descrito no ha 
impedido en absoluto que algunos de esos instrumentos sean ratificados por 
364 La distinción de las situaciones heterogéneas cuyos puntos de contacto se reparten en varios 
Estados, y las situaciones homogéneas que no presentan vínculos sino con un solo Estado, fue 
propuesta por W. wengLer. “The general principles of private international law” rcadi, 1961, 
t. 104, p. 73, esp. p. 91, y en francés, “Immunité législative des contrats internationaux”, 
Rev. crit. dip 1971. 637, esp. p. 60.
36 csj civ. 30 de septiembre de 1947, cit. Acerca de esta sentencia cfr. supra n.º 19.
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Colombia. Luego, la Corte Constitucional, más libre en la manera de cons-
truir su razonamiento, ha explorado otros métodos de determinación de la ley 
aplicable sin haberse desentendido completamente de las reglas deducidas del 
Código Civil colombiano. Sin duda el nuevo impulso infundido al derecho co-
lombiano por la creación de la Corte Constitucional ha complicado la materia, 
pero a esta Corte se le debe reconocer el mérito de cuestionar indirectamente 
el sistema y recordar a sus intérpretes la existencia de otros métodos.
134. Exclusión de la libertad de elección. Sin embargo, a esta altura el estudio 
de la posibilidad de elegir la ley aplicable debe ser excluido, y ello por tres razo-
nes: primero, porque esa posibilidad ha sido reconocida solamente para ciertos 
contratos; segundo, porque los tribunales no han tenido aún la oportunidad de 
aplicar las reglas que autorizan la elección, y por último, porque estas últimas 
no corresponden propiamente a la lógica localizadora del derecho positivo que 
se trata de analizar en este título, en el cual solo serán estudiadas las soluciones 
que determinan la ley del contrato independientemente de la voluntad de las 
partes. Esta última será ampliamente estudiada en la segunda parte.
13. Particularidades del análisis. Desde el punto de vista del derecho com-
parado esta exclusión conduce a un relativo desfase con la tendencia mundial, 
y acerca más el análisis propuesto aquí de la historia del derecho. En efecto, el 
derecho colombiano actual es similar al derecho francés del final del siglo xix 
o al derecho suizo de principios del siglo xx, lo cual justifica las referencias 
a los autores de esos periodos y de esos países. Los otros métodos explorados 
son cercanos al derecho de los Estados Unidos de América; el derecho inter-
nacional privado colombiano no podía lógicamente escapar a la influencia de 
ese país en el continente americano. Asimismo, es importante resaltar que los 
diferentes métodos que serán abordados constituyen, en caso de admisión de 
la libertad de elección, respuestas posibles a la ausencia de elección.
136. Pluralidad de métodos. Plan del título. El análisis del recurso a los pun-
tos de contacto con uno o más ordenamientos jurídicos no está desprovisto de 
interés en el caso del derecho colombiano. Por tanto, para determinar la ley 
aplicable es posible utilizar un solo punto de contacto o varios, lo que impone 
enfoques distintos de resolución del conflicto de leyes y conduce a utilizar 
métodos diferentes.
Efectivamente, el método conflictual tradicional no utiliza sino un punto 
de contacto como criterio de conexión de la regla de conflicto. Entonces, de 
conformidad con uno de los caracteres atribuidos a esas reglas, se trata de un 
método abstracto ya que la designación de la ley aplicable no depende en ab-
soluto de los hechos del caso, pues el punto de conexión está predeterminado 
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y excluye en principio el recurso a otros puntos de contacto. Puesto que en 
un primer momento el derecho internacional privado colombiano ha utilizado 
este método, será el objeto del primer capítulo.
Cuando el conjunto de los puntos de contacto del contrato debe ser 
apreciado para designar la ley aplicable, el método es concreto. Entonces, el 
operador jurídico debe tomar en consideración las particularidades de cada 
especie para determinar la ley aplicable al contrato. Habida cuenta de que la 
jurisprudencia colombiana ha utilizado recientemente este método, le será 
dedicado el segundo capítulo.
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137. Elección del punto de contacto y método conflictual. Cuando el ordenamiento 
jurídico determina la ley que debe regir el contrato en función de un punto 
de contacto dado hace una elección metodológica en favor del método con-
flictual, y el punto de contacto escogido será entonces el criterio de conexión 
de la regla de conflicto.
138. Predilección por las etapas del proceso contractual. Desde la Edad Me-
dia los autores y los tribunales confrontados a los conflictos de leyes en ma-
teria de contratos han procedido inconscientemente de esa manera, pues el 
método conflictual no fue sistematizado sino en el siglo xix por Savigny. Los 
estudios dedicados a la historia del derecho internacional privado enseñan que 
el contrato estaba regido o bien por la ley del lugar de su celebración, o bien 
por aquella del lugar de su ejecución366. Aunque no sean los únicos puntos de 
contacto que un contrato puede tener con los ordenamientos jurídicos, ellos 
constituyen los puntos de contacto propios a los actos jurídicos.
Los otros puntos de contacto parecen haber sido tenidos en cuenta tar-
díamente (en los siglos xix y xx). Por ejemplo, la influencia de la nacio-
nalidad y del domicilio era desigual en Alemania, en Italia y en Francia367. 
366 La locución locus contractus podía efectivamente designar uno u otro lugar. Según Lainé, los 
glosadores habrían deducido el primer punto de conexión de la ley si fundus; la solución era 
conocida con la expresión lex loci contractus. meijers cita en apoyo del segundo punto una 
decisión del Parlamento de París de 1314 en la cual el contrato fue sometido a la ley del lugar 
de ejecución, conocido como la lex loci solutionis. Además, para ciertos autores de la Edad 
Media, dichas reglas podían incluso hacer parte de un solo y mismo sistema. En esos casos, 
cada una tenía un ámbito diferente: la forma del contrato para la primera y el fondo para la 
segunda o, por ejemplo, los efectos para una y las consecuencias para la otra. Cfr. sobre ese 
punto, A. Lainé. Introduction au droit international privé, i, París, Lib. Cotillon, F. Pinchon, 
successeur, 1888, p. 109; E.-M. meijers, Études d’histoire du droit international privé, P.-C. 
Timbal, J. Metman (trads.), París, cnrs, 1967, pp. 3 y ss.; B. anceL. Éléments d’histoire du 
droit international privé, París, Panthéon-Assas, 017, p. 106.
367 La aplicación de la ley de la nacionalidad común o del domicilio común fue afirmada allí en una 
época. Sin embargo, su aptitud para designar la ley aplicable al contrato era relativa porque, en 
la práctica, otros puntos de contacto reforzaban los vínculos de la relación contractual con el 
ordenamiento jurídico designado, especialmente los lugares de celebración y de ejecución del 
contrato. Además, la nacionalidad y el domicilio parecen seguido haber servido para justificar 
la aplicación de la ley del foro. En Inglaterra y en Estados Unidos, estos puntos de contacto 
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Sin embargo, las etapas del proceso contractual guardaron un lugar privilegia-
do en la  resolución del conflicto de leyes, incluso en caso de nacionalidades o 
de domicilios comunes, hasta la entrada en vigor de la convención de Roma.
139. Las reglas de conflicto en derecho colombiano. En Colombia la solución 
del conflicto de leyes en materia de contratos se construyó principalmente al-
rededor de las etapas del proceso contractual, que constituyen aún hoy en día 
la referencia. Los otros puntos de contacto no han servido jamás de criterios 
de conexión en ese campo. Así, en principio, el derecho colombiano determina 
in abstracto la ley aplicable al contrato con la ayuda de dos reglas diferentes e 
independientes (secc. i). La exposición de este método abstracto estará seguida 
de su análisis (secc. ii).
s e c c i n  i .  p lu ra l i dad  d e  r e g la s  d e  c on f l i c to
140. Las reglas de conflicto y su ámbito. El ordenamiento jurídico vincula el con-
trato a la vez al lugar de celebración y al lugar de ejecución. El sistema reposa 
sobre dos reglas de conflicto cuyo contenido es necesario primero revelar (§1), 
para estudiar luego su ámbito (§).
§1 .  la s  r e g la s  d e  c on f l i c to
141. Identificación y fundamento. Por ser poco conocido el derecho internacio-
nal privado colombiano de los contratos, es necesario comenzar por identificar 
las reglas de conflicto que han sido consagradas (A), antes de examinar sus 
fundamentos (B).
A .  i d e n t i f i c ac i n  d e  la s  r e g la s
14. La fuente legal de las reglas. Originalmente las reglas de conflicto de le-
yes en materia de contratos fueron principalmente sacadas del artículo 0 del 
Código Civil colombiano, el cual dispone que:
no tuvieron ninguna influencia; al respecto cfr. H. batiffoL. Les conflits de lois en matière de 
contrats. Étude de droit international privé comparé, París, Librairie du Recueil Sirey, 1938, n.os 
107 a 111.
Determinación in abstracto de la ley aplicable al contrato 13
Los bienes situados en los territorios, y aquéllos que se encuentren en los Es-
tados, en cuya propiedad tenga interés o derecho la Nación, están sujetos a las 
disposiciones de este Código, aun cuando sus dueños sean extranjeros y residan 
fuera de Colombia.
Esta disposición se entenderá sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los 
contratos celebrados válidamente en país extraño.
Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algún territorio, o en los 
casos que afecten a los derechos e intereses de la Nación, se arreglarán a este có-
digo y demás leyes civiles de la unión.
La jurisprudencia ha tomado los elementos de extranjería mencionados en esta 
disposición y ha sometido el contrato tanto a la ley del lugar de su celebración 
(1), como a la del lugar de su ejecución ().
1 .  la  r e g la  l e x  lo c i  c ont rac tu s 36 8
143. La consagración de la regla en la sentencia Cuervo. La primera regla del 
sistema de resolución de conflicto de leyes fue enunciada en los albores del 
siglo xx en una sentencia del 1 de diciembre de 1900[369]. El litigio oponía 
a Fergusson, Noguera & Cía. a los herederos del general Antonio B. Cuervo 
(hombre político colombiano de la segunda mitad del siglo xix) a propósito de 
una letra de cambio creada y aceptada en Francia por el difunto. Invocando los 
“principios de Derecho internacional privado, generalmente admitidos entre 
las Naciones civilizadas”, el Tribunal superior de Cundinamarca (equivalente 
a una corte de apelaciones) afirmó que “la letra de cambio […] se rige […] 
por la ley del lugar (lex loci contractus) en que se expide”370 y aplicó entonces 
la ley francesa.
368 Las expresiones en latín lex loci contractus y lex loci solutionis han sido abandonadas casi to-
talmente en Europa. Sin embargo, su empleo aquí se explica por dos razones: primero, son 
utilizadas comúnmente por la jurisprudencia y la doctrina colombianas, y segundo, evocan 
de manera sintética la sumisión del contrato a la ley del lugar de celebración y de ejecución, 
respectivamente.
369 csj civ. 1 de diciembre de 1900, Cuervo, cit.
370 Algunos pasajes de la sentencia del Tribunal superior fueron transcritos en el salvamento de 
voto.
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Al aprobar la decisión de segunda instancia la Corte Suprema de Justicia 
hizo importantes precisiones respecto de la regla aplicada por el Tribunal: 
primero, indicó que las leyes colombianas, y específicamente el inciso .º del 
artículo 0 CC, “aceptan el principio locus regit actum”371, y luego formuló la 
regla en términos más generales: “[…] para saber si un contrato es válido sólo 
hay que atender a la ley vigente en el lugar y en el tiempo en que se  celebra”. 
Asimismo, para la Corte Suprema se trataba de una “regla de Derecho inter-
nacional privado” que validaba la aplicación de la ley extranjera al caso.
144. Confirmación y evolución de la regla. La regla así deducida fue confirma da 
en la famosa sentencia Tía de la Corte Suprema de Justicia del 30 de septiem-
bre de 1947[37]. En este caso al Tribunal se le reprochó haber substituido la 
ley colombiana por la ley checoslovaca del lugar de celebración del contrato de 
trabajo. La Corte Suprema casó la sentencia del Tribunal en virtud del artículo 
0., y afirmó que este “[…] supone la admisión del principio de que la capaci-
dad de las partes, los requisitos intrínsecos de los contratos, sus condiciones de 
formación y validez, se rigen por la ley extranjera, la del lugar de la celebración 
del contrato (lex loci contractus)”373. Sin embargo, en relación con la sentencia 
Cuervo, la regla fue formulada de forma diferente. En efecto, en la sentencia 
Tía la Corte sugirió que el principio solo era aplicable a los contratos celebra-
dos en el extranjero, única hipótesis en la que el sistema de territorialidad de 
la ley debía ser atemperado, y cuando el contrato se celebra en Colombia374, 
la ley colombiana es aplicable no a título de ley del lugar de celebración, sino 
a título de principio de territorialidad de la ley. Además, es importante anotar 
que el artículo 0 sería aplicable a los contratos de servicios, y específicamente 
al mandato, lo que la letra del artículo no sugiere a primera vista.
La jurisprudencia constitucional comparte esta posición, pero restringe 
más la regla. Aunque en su sentencia T-117 de 000 la Corte Constitucional 
citó la sentencia Tía, específicamente el pasaje que enuncia la regla lex loci 
contractus, en la sentencia C-49 de 004 se pronunció de nuevo directamente 
respecto del artículo 0 CC. A pesar de que el artículo no había sido acusado, 
la Corte aprovechó la ocasión para afirmar que el inciso .º,
371 csj civ. 1 de diciembre de 1900, Cuervo, cit., p. 13.
37 csj civ. 30 de septiembre de 1947, cit.; acerca de esta sentencia cfr., igualmente, supra n.os 19, 
48 y 110.
373 Cursiva de la Corte.
374 Cfr. supra n.º 110.
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[…] con base en el criterio del lugar de celebración de los contratos (lex loci 
contractus) permite la aplicación de la ley extranjera a los contratos celebra-
dos válidamente en país extraño, en cuanto no versen sobre bienes situados en 
Colombia.
La aplicación de la regla, que ella considera aquí solo como un criterio de 
aplicación de la ley en el espacio, depende además del lugar de situación del 
bien objeto del contrato37.
No obstante, el alcance de la sentencia debe ser relativizado. En efecto, el 
pasaje citado, que corresponde a la transcripción de un extracto de una obra 
de derecho internacional privado colombiano376, constituye sin duda un obiter 
dictum porque el artículo 0. no estaba siendo acusado de inconstituciona-
lidad por la demanda y ninguna consecuencia se sacó para el caso. El interés 
esencial de esta sentencia es la admisión de la regla lex loci contractus por la 
Corte Constitucional.
14. La regla lex loci contractus en la doctrina colombiana. La doctrina co-
lombiana parece dividida respecto de la posibilidad de deducir la regla lex loci 
contractus del artículo 0. CC y duda entre varias actitudes: algunos autores 
se alinean con la posición de las Cortes377 (sin que por lo tanto se refieran a 
ellas), y la mayoría resalta que ninguna disposición del ordenamiento jurídico 
la consagra de manera expresa, pero que ella se impone por varias razones, 
en especial porque es considerada un principio universal378. Los indicios del 
principio se encontrarían en algunas disposiciones del Código Civil, tales como 
37 Cfr. supra n.º 11.
376 áLvarez Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional privado, cit., p. 189.
377 Ibíd., Adde. cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 80; LecomPte 
Luna. Esquema de Derecho Internacional Privado, cit., p. 18 (y más adelante deduce la regla 
locus regit actum de los arts. 1 y , p. 160); navia arroyo. “La teoría de los estatutos…”, 
cit., p. 163 (habla de lex loci celebrationis); J. restrePo hernández. Derecho Internacional 
Privado, Bogotá, Imprenta de la Luz, 1914, p. 37; zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al 
contrato internacional”, cit., p. 19.
378 caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., p. 30; J. oviedo aLbán. “Los princi-
pios Unidroit para los contratos comerciales internacionales (su importancia en la armoniza-
ción y unificación del derecho privado)”, Universitas, 000, n.º 100, p. 11, esp. p. 139; H. M. 
medina casas. “La ley aplicable al contrato”, en Los contratos en el derecho privado, Bogotá, 
Legis y Universidad del Rosario, 007, p. 37.
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el artículo 1[379], el cual prevé la aplicación de la ley del lugar de otorgamiento 
a la forma de los actos públicos380.
Sin embargo, un punto singulariza la posición de la doctrina: los autores no 
mencionan la restricción de la regla lex loci contractus a los contratos celebrados 
en el extranjero sugerida por las Cortes. Entonces, la regla sería aplicable en 
todos los casos. No obstante, muy raramente la doctrina considera la hipótesis 
de los contratos celebrados en Colombia; de pronto porque en esa hipótesis la 
omnipresencia del principio de territorialidad hace inútil el recurso a la regla 
de conflicto.
Incluso si el conjunto de los autores no está de acuerdo con la idea de que el 
artículo 0. CC consagra la regla lex loci contractus, existe un consenso respecto 
de su admisión (principio o criterio, según los autores) en derecho colombiano. 
De cualquier manera, la jurisprudencia, tanto judicial como constitucional, 
encuentra allí la consagración de una regla que somete el contrato a la ley del 
lugar de celebración. Sin embargo, no es la única regla aplicable en la materia.
 .  la  r e g la  l e x  lo c i  s o lu t i on i s
146. Segunda regla, segunda conexión. La Corte Suprema de Justicia también 
ha aplicado otra regla de conflicto que retiene un punto de conexión diferente. 
Sin embargo, la disposición legal de referencia no es siempre la misma.
147. La afirmación de la regla lex loci solutionis: la sentencia Cuervo. Ya en 
la sentencia Cuervo la Corte sugería la existencia de una segunda regla.  Según 
379 “La forma de los instrumentos públicos se determina por la ley del país en que hayan sido 
otorgados. Su autenticidad se probará según las reglas establecidas en el Código Judicial de la 
Unión.
 La forma se refiere a las solemnidades externas, a la autenticidad, al hecho de haber sido real-
mente otorgados y autorizados por las personas y de la manera que en tales instrumentos se 
exprese”.
380 A. aLjure saLame. El contrato internacional, Bogotá, Legis, 011, p. 9; herrán medina. 
Compendio de Derecho Internacional Privado, cit., p. 9; M. A. veLiLLa moreno. “Estructura 
básica del derecho de los negocios internacionales”, en El derecho de los negocios internacionales. 
Libro homenaje a Enrique Low Murtra, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1991, p. 
3, esp. p. 9; monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., pp. 337 y ss.; 
E. chamPeau y A. J. uribe. Tratado de derecho civil colombiano, París, L. Larose, 1899, p. 70; 
E. siLva romero. “La “jurisprudencia arbitral” de la Cámara de Comercio Internacional en 
materia de derecho aplicable a los contratos internacionales de distribución. Breve contribu-
ción al derecho internacional privado colombiano”, en Derecho internacional de los negocios. 
Alcances, t. i, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 003, p. 313, esp. p. 317.
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la demanda en casación, el inciso 3.º del artículo 0 no aceptaba “la regla de 
Derecho internacional privado, de que la forma de los actos se rige por la ley 
del lugar en que se cumplen”. La Corte rechazó esta interpretación de la dis-
posición y afirmó que este inciso
[…] sujeta a la ley colombiana los efectos de los contratos celebrados en país 
extraño con el propósito o la intención de cumplirse en Colombia; pero no los 
efectos de los celebrados en el extranjero […] porque los efectos de estos últimos 
contratos […] se rigen por la ley extranjera.
Sostuvo, además, que “la doctrina del inciso 3.º del artículo 0 del Código Civil 
es idéntica a la del artículo 0[381] del Código de Comercio”38.
148. Precisiones sobre la regla: la sentencia Camacho Roldán. Unos años 
más tarde, en una sentencia del 17 de diciembre de 190[383], la Corte tuvo la 
oportunidad de aclarar su interpretación de la segunda regla. El litigio invo-
lucraba una letra de cambio creada en Bogotá y pagable en Londres en libras 
esterlinas. La Corte enunció la regla lex loci solutionis en estos términos: “[…] 
es principio de Derecho Internacional privado, que considerada la solución 
como uno de los modos de extinguir las obligaciones, debe regirse por la ley 
del lugar fijado para el cumplimiento de las mismas obligaciones”384. Ha-
biendo las partes fijado el lugar de pago en Londres, la Corte declaró que en 
aplicación del principio sancionado en el artículo 0 CCo, la ley inglesa debía 
 determinar las  condiciones y especialmente la moneda del pago. Esta vez, no 
se hizo referencia alguna al artículo 0.3 CC.
381 “Todos los actos concernientes a la ejecución de los contratos celebrados en país extranjero, y 
cumplideros en el Estado de Panamá, son regidos por la ley del Estado, en conformidad a lo 
que se prescribe en los Códigos Civil y Judicial.
 Así, la entrega y pago, la moneda en que éste deba hacerse, las medidas de toda especie, los 
recibos y su forma, las responsabilidades que imponen la falta de cumplimiento, o el cum-
plimiento imperfecto o tardío, y cualquier otro acto relativo a la mera ejecución del contrato, 
deberán arreglarse a las disposiciones de las leyes del Estado, a menos que los contratantes 
hubieren acordado otra cosa”.
38 cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 81, quien deduce también 
esta regla de los dos textos considerados por la Corte.
383 csj civ. 17 de diciembre de 190, GJ t. xvi, n.º 791-79, p. 49. En adelante sentencia Camacho 
Roldán.
384 Ibíd., p. 6.
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149. El nuevo Código de Comercio colombiano. Desde entonces el artículo 
869 del nuevo Código de Comercio (que entró en vigor el 10 de enero de 197) 
substituyó al artículo 0. Según la nueva disposición, “[l]a ejecución de los 
contratos celebrados en el exterior que deban cumplirse en el país, se regirá 
por la ley colombiana”. Para una gran parte de los autores este texto consagra 
la regla lex loci solutionis38. Sorprendente e infortunadamente la Corte Su-
prema de Justicia no ha tenido aún la oportunidad de pronunciarse acerca de 
la interpretación de este artículo.
10. Recepción de la regla lex loci solutionis en la jurisprudencia constitucional. 
En fin, muy rápidamente en su sentencia C-49 de 004 la Corte Constitucio-
nal evocó el artículo 869 CCo; y aunque solo retomó la letra precisando que 
concierne a los contratos internacionales, no mencionó la regla lex loci solu-
tionis que consideró consagrada en el artículo 0.3 CC386. Al respecto, afirmó, 
retomando de nuevo a los profesores Álvarez y Galán, que este artículo, “[…] 
con base en el criterio del lugar de ejecución del contrato (lex loci solutionis), 
señala que si el contrato se debe cumplir en el territorio colombiano o genera 
efectos que le sean inherentes a los derechos e intereses de la nación, se apli-
cará la ley colombiana”.
Habiendo consagrado dos reglas de conflicto de leyes en materia de contratos, 
el ordenamiento jurídico colombiano hace aplicables, al menos potencialmente, 
varias leyes a un solo contrato. Fue claramente el caso en las dos sentencias 
comentadas: el contrato de trabajo de la sentencia Tía y la letra de cambio 
de la sentencia Camacho Roldán habían sido celebrados en un país para ser 
38 Algunos autores deducen la regla solamente de ese artículo, entre ellos oviedo aLbán. “Los 
principios Unidroit…”, cit., p. 14, y medina casas. “La ley aplicable al contrato”, loc. cit. 
Otros consideran que la regla está consagrada tanto en el artículo 0.3 como en el artículo 
869, por ejemplo, J. suescún meLo. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial 
contemporáneo, t. ii, .ª ed., Bogotá, Legis, 003, p. 149, y navia arroyo, “La teoría de los 
estatutos…”, loc. cit. En fin, el profesor aLjure saLame. El contrato internacional, cit., p. 97, 
considera que la regla es un principio universal que justifica la bilateralización del artículo 
869 CCo. La regla es también conocida bajo la locución lex loci executionis; al respecto cfr. 
monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 336; siLva romero. “La 
“jurisprudencia arbitral”…”, cit., p. 339; zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al contrato 
internacional”, cit., p. 19.
386 Un tercer grupo de autores funda la regla únicamente en el artículo 0.3 CC, entre ellos, áL-
varez Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional privado, cit., p. 189; veLiLLa mo-
reno. “Estructura básica del derecho de los negocios internacionales”, cit., p. 8; LecomPte 
Luna. Esquema de Derecho Internacional Privado, cit., p. 19, y monroy cabra. Tratado de 
Derecho Internacional Privado, cit., p. 336.
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 ejecutados en otro. Sin embargo, ¿cómo articular esas diferentes leyes? ¿deben 
aplicarse cumulativa, alternativa o distributivamente? Un primer elemento de 
la respuesta se encuentra tal vez en los fundamentos de las dos reglas.
B .  f undamento s  d e  la s  r e g la s
11. Características del derecho internacional privado colombiano. Se ha dicho 
que el ordenamiento jurídico colombiano tiene un enfoque publicista y unila-
teralista de los conflictos de leyes, y que el principio de territorialidad de la ley 
constituye la columna vertebral del sistema387. En materia de contratos este 
principio encuentra aplicaciones concretas, y respeta el enfoque publicista; 
además, este último ha determinado tanto la pluralidad de las reglas como su 
formulación. Sin embargo, el Código Civil colombiano ha sido interpretado 
de manera inesperada, puesto que la Corte Suprema de Justicia parece haber 
bilateralizado sus disposiciones, especialmente el artículo 0.
1. Resolución del conflicto de leyes según Bello y principio de territoriali-
dad de la ley. En su conjunto el artículo 0 CC consideró la hipótesis de que 
el contrato se había celebrado en el extranjero pero ejecutado en Colombia, 
lo que corresponde a la manera en que su redactor, Andrés Bello, concebía la 
pregunta388. En su estudio acerca de los principios de derecho internacional 
Bello consagró unos párrafos a los actos jurídicos. Primero afirmó que su 
legalidad solamente podía ser juzgada según la ley del lugar donde fueran 
celebrados389; luego declaró que todo contrato “debe arreglarse a las leyes 
del país en que se ajustó; pero si ha de ejecutarse en otro país, se le aplican las 
leyes de este último”390.
Parece que se trata de la aplicación del principio de territorialidad de la 
ley en materia de actos jurídicos. Tradicionalmente se considera que el pro-
ceso contractual se descompone en dos fases: la formación y la ejecución391. 
Ahora bien, el sistema de Bello buscaba que se respetara el imperio de cada 
soberanía sobre su propio territorio, y de contera su ley. En consecuencia, en 
387 Cfr. supra n.º 18.
388 El artículo 0, un poco modificado por legislador colombiano, es derivado del artículo 16 del 
Código Civil de Chile.
389 beLLo. Principios de derecho internacional, cit., p. 9.
390 Ibíd., p. 103.
391 Acerca de esta distinción, cfr. O. Penin. La distinction de la formation et de l’exécution du contrat. 
Contribution à l’étude du contrat acte de prévision, pról. de Y. Lequette, París, L.G.D.J., 01.
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virtud del principio de territorialidad de la ley, la disociación de los lugares de 
formación y de ejecución conduciría lógicamente a la aplicación de dos leyes 
al contrato. Entonces, era normal que Bello previera tantas reglas de conflicto 
como etapas hay en el proceso contractual.
13. Interpretación doctrinal del artículo 20 CC. Para una parte de la doctrina 
contemporánea, el principio de territorialidad es el fundamento del artículo 0 
CC39. Al respecto Suescún afirma que la regla lex loci solutionis no es admitida 
expresamente por el ordenamiento jurídico colombiano, pero que se deduce 
de los principios de reciprocidad y territorialidad393. La Corte Constitucional 
también se pronunció en ese sentido en su sentencia C-49 de 004, en la cual 
afirmó que el carácter absoluto del principio de territorialidad se manifiesta 
también en el artículo 0.
14. Unilateralismo confirmado. Igualmente, en materia de contratos in-
ternacionales se confirma el enfoque unilateralista. Para Bello, el conflicto de 
leyes se vincula al campo de aplicación de las leyes en el espacio. Por un lado, 
en las secciones de su estudio consagradas a los efectos extraterritoriales de 
las leyes, y a las materias sometidas a la jurisdicción de cada Estado, abordó 
el conflicto de leyes en materia de actos jurídicos; y por otro, en el capítulo iii 
(“De los efectos de las leyes”) del título preliminar del Código Civil colom-
biano insertó el artículo 0, cuyos incisos .º y 3.º muestran claramente que la 
ley extranjera o colombiana es aplicable en la medida en que una de las fases 
contractuales tenga lugar en su territorio. Y fue en esos términos que la Cor-
te Constitucional interpretó estos incisos en la sentencia C-49 de 004[394], 
en la cual retomó palabra por palabra los pasajes de los profesores Álvarez y 
Galán referidos a la aplicación de la ley extranjera en Colombia en materia de 
contratos celebrados entre particulares39.
1. Reinterpretación del artículo 20. Sin embargo, la interpretación de la 
Corte Suprema de Justicia de los textos, especialmente en las sentencias Cuervo 
y Camacho Roldán, no corresponde al enfoque publicista y unilateralista del 
39 mantiLLa rey. Apuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, cit., p. 9; áLvarez 
Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional privado, cit., p. 189.
393 suescún meLo. Derecho privado…, cit., p. 149; en apoyo de su conclusión este autor cita la 
sentencia Camacho Roldán.
394 Cfr. supra n.º 144.
39 áLvarez Londoño y gaLán barrera. Derecho internacional privado, loc. cit.
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ordenamiento jurídico que reaparece empero en la sentencia Tía, y esto porque 
la Corte interpretó los textos con mucha libertad.
16. Distanciamiento de la letra del artículo 20. Por un lado, la Corte Su-
prema se ha distanciado del artículo 0 en lo que concierne a su redacción, su 
alcance y sus elementos. Primero, es importante anotar que la redacción en 
cascada de ese artículo ha sido completamente desatendida396; así, el inciso 
.º precisa que el inciso 1.º es sin perjuicio de los contratos celebrados en el 
extranjero, y el inciso 3.º no entiende aplicarse sino a dichos contratos, aquellos 
de que hablan los incisos precedentes. Sin embargo, la Corte fue más allá de 
ese razonamiento en cascada y estableció dos reglas distintas.
Segundo, dos elementos habrían podido limitar el alcance del artículo 0. En 
primer lugar, el inciso 1.º somete los bienes sitos sobre el territorio colombiano 
a la ley colombiana. Este es, de hecho, el punto de partida del razonamiento en 
cascada desatendido por la Corte. Entonces, para algunos autores el artículo 
consagra solamente la aplicación de la lex rei sitae a los contratos internacio-
nales relativos a bienes397. En segundo lugar, a diferencia del artículo 16 del 
Código Civil chileno del cual se deriva, el artículo 0 contiene la expresión en 
cuya propiedad tenga interés o derecho la Nación398, de la cual una parte de la 
doctrina colombiana afirma que debía restringir la aplicación del artículo 0 a 
las hipótesis en las que tales bienes estuvieran involucrados399. Sin embargo, 
la Corte Suprema no creyó necesario limitar el campo de aplicación de este 
artículo, por lo que las reglas de conflicto que formuló son aplicables a todos 
los contratos, sin importar el tipo de bienes objeto de la operación, e incluso 
a los contratos de prestación de servicios.
En fin, en el inciso 3.º la Corte reveló un elemento subjetivo; así, en la sen-
tencia Cuervo afirmó que el lugar de ejecución que se debía tener en cuenta 
para determinar la ley aplicable era aquel donde el contrato debía ser ejecutado 
y no aquel donde se exigía la ejecución:
[…] el inciso 3.º es el que sujeta a la ley colombiana los efectos de los contratos 
celebrados en país extraño con el propósito o la intención de cumplirse en Co-
396 En ese sentido, chamPeau y uribe. Tratado de derecho civil colombiano, cit., p. 7.
397 siLva romero. “La “jurisprudencia arbitral”…”, cit., p. 317.
398 Cfr. supra n.º 14. M. M. aLbornoz. La loi applicable aux contrats internationaux dans les pays 
du Mercosur, Tesis mecan., París ii, 006, p. 3.
399 zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al contrato internacional”, cit., p. 01; oviedo aLbán. 
“Los principios Unidroit…”, cit., p. 13.
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lombia; pero no los efectos de los celebrados en el extranjero para cumplirse en 
el extranjero […] porque los efectos de estos últimos contratos, lo mismo que los 
requisitos externos, se rigen por la ley extranjera.
Aunque la existencia de este elemento intencional es discutible, una parte de 
la doctrina chilena considera que está igualmente presente en el artículo 16 
del Código Civil chileno400.
17. Refundación metodológica: bilateralización del artículo 20. La Corte 
Suprema de Justicia se tomó otra libertad con los textos al alterar igualmente 
su espíritu. En las sentencias Cuervo y Camacho Roldán la Corte bilateralizó las 
reglas de los incisos .º y 3.º del artículo 0 CC, y del artículo 0 CCo401. En 
efecto, no determinó el campo de aplicación del derecho colombiano a partir 
de esas disposiciones, sino que sacó verdaderas reglas de conflicto bilaterales. 
La hipótesis sobre la cual Bello parece haber construido su sistema40 lo con-
dujo a dejar sin respuesta la hipótesis inversa: aquella del contrato celebrado 
en Colombia para ser ejecutado en el extranjero. Ahora bien, al bilateralizar 
los textos, la Corte llenó una laguna resultante del tenor unilateralista que le 
había dado el legislador403. Así, en las sentencias Cuervo y Tía, la Corte trans-
formó la expresión “en país extraño” del inciso .º en un factor de conexión: 
el lugar de celebración del contrato, el cual, como aquellos utilizados en el 
método bilateral, puede designar tanto la ley colombiana como la ley extran-
jera. Y en virtud del inciso 3.º de la sentencia Camacho Roldán la ley inglesa 
fue declarada aplicable en función de otro factor típicamente conflictual: el 
lugar de ejecución del contrato.
18. Bilateralización ignorada. No obstante, la bilateralización de estos textos 
es totalmente desatendida por la jurisprudencia más reciente y por la doctri-
na, fenómeno que podría explicarse por la ausencia de una tradición jurídica 
científica en Colombia, y por el apego de los jueces y de los autores al enfoque 
400 fabres, citado por L. cLaro soLar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, t. i, 
.ª ed., Santiago de Chile, E. P., 1898, p. 114, quien, además, no tiene la misma opinión.
401 En ese sentido cfr. suescún meLo. Derecho privado…, cit., p. 149.
40 Cfr. supra n.º 1.
403 Habría aún otra manera de interpretar la pluralidad de reglas, acercando la existencia de las dos 
reglas en derecho colombiano al método del Restatement Second que determina la ley aplicable 
a cada pregunta de derecho y no a la integralidad de la categoría contractual; cfr. infra n.º 4.
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publicista404. Pero su actitud es aún más sorprendente teniendo en cuenta que 
la bilateralización respeta, en cierta medida, la territorialidad de la ley.
La existencia de dos reglas de conflicto que retienen factores de conexión 
diferentes puede conducir a superposiciones, incluso a la aplicación cumu-
lativa de las leyes designadas. Empero, el sistema de resolución del conflicto 
de leyes puede salvar su coherencia atribuyendo a cada una de esas reglas de 
conflicto un ámbito propio.
§ .  e l  mb i to  d e  la s  r e g la s  d e  c on f l i c to
19. Superación de la doctrina de Bello. La pluralidad de reglas de conflicto 
aplicables a una misma categoría no era particularmente molesta para Bello. 
Según él, el juez de conocimiento debía forzar las partes a ejecutar sus obliga-
ciones de conformidad con las cláusulas del contrato y las leyes incorporadas 
a este último. En efecto, suponía “incorporadas en el contrato mismo todas las 
leyes que lo afectan”40. Cada problema jurídico tendría entonces tantas res-
puestas como leyes habría incorporadas en el contrato. No es difícil imaginar 
los inconvenientes que se derivarían de tal sistema: soluciones contradictorias, 
condiciones más estrictas, acumulación de leyes de policía, etc.
Sin embargo, la dualidad de reglas y la interpretación metodológica suge-
rida en una época por la Corte Suprema de Justicia condujeron lógicamente a 
esta última, seguramente de manera inconsciente, a identificar los problemas 
jurídicos sometidos a cada regla de conflicto. No obstante, la Corte no ha sido 
siempre igual de rigurosa. Y si aún quedan dudas acerca de las cuestiones 
 sometidas a la regla lex loci contractus (A), el ámbito de la regla lex loci solutionis 
parece bien definido (B).
A .  e l  mb i to  i n c i e rto  d e  la  r e g la 
l e x  lo c i  c ont rac tu s
160. Hesitaciones sobre las preguntas sometidas a la regla. En un primer mo-
mento la Corte Suprema de Justicia sometió la forma del contrato y su validez 
de fondo a la ley del lugar de celebración del contrato. Más tarde incluyó la 
 
404 Cfr. supra n.os 6 y 37.
40 beLLo. Principios de derecho internacional, cit., p. 103.
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capacidad de las partes de contratar. No obstante, los autores colombianos no 
están de acuerdo en la manera de interpretar esta extensión del ámbito de la 
regla lex loci contractus.
161. Ámbito inicial de la regla. En la sentencia Cuervo, la Corte Suprema de 
Justicia distinguió entre la forma del contrato y sus efectos406. Según la Corte, 
la primera “dice relación a los elementos constitutivos del acto”407 y concierne 
a las solemnidades o las condiciones externas necesarias para la validez del con-
trato. El ámbito de la regla fue deducido de la expresión “contratos celebrados 
válidamente en país extraño”408, contenida en el inciso .º del artículo 0. Así, 
la Corte estableció una primera categoría llamada forma del contrato que reúne 
las cuestiones relativas a la forma y a la formación del contrato.
16. Inclusión de la capacidad de contratar. Casi cincuenta años después la 
Corte extendió el ámbito de la regla. En la sentencia Tía dijo expresamente que 
la capacidad de las partes estaba sometida a la ley del lugar de celebración del 
contrato409. La Corte parece así haber introducido una excepción410 al artículo 
19 CC que somete el estatuto personal a la ley nacional411.
Ninguna de las tres sentencias pronunciadas a propósito de la ley aplicable 
al contrato –Cuervo, Camacho Roldán y Tía– hizo referencia a este artículo. 
En efecto, la sentencia Camacho Roldán solo trató los actos de ejecución, y la 
sentencia Cuervo definió las categorías relativas al contrato en términos muy 
amplios, sin precisar nada acerca de la capacidad de contratar. Sin embargo, es 
legítimo considerar que, para esta última sentencia, la capacidad de las partes 
no integraba la categoría forma. Incluso si la validez del contrato dependía 
también de la capacidad de las partes, la Corte solamente hizo alusión a sus 
diferentes elementos. Ahora bien, como la capacidad pertenece esencialmente 
al estatuto personal de los contratantes, entonces la Corte habría hecho implí-
citamente una distinción entre la categoría forma del contrato, por un lado, y 
406 csj civ. 1 de diciembre de 1900, Cuervo, cit., esp. p. 13.
407 Ibíd.
408 Cursiva en el original.
409 Cfr. supra n.º 144. csj civ. 30 de septiembre de 1947, Tía, cit., esp. p. 38.
410 navia arroyo, “La teoría de los estatutos…”, cit., p. 160.
411 Artículo cit., cfr. nota 99. chamPeau y uribe. Tratado de derecho civil colombiano, cit., pp. 64 y 
6; cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 6; navia arroyo. “La 
teoría de los estatutos…”, cit., p. 19; A. A. aLjure saLame. “La ley aplicable a los contratos 
internacionales o con elementos extranjeros”, en Los contratos en el derecho privado, Bogotá, 
Legis y Universidad del Rosario, 007, p. 31, esp. p. 34.
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la categoría estatuto personal, por otro, considerando que no había razón para 
someter la segunda a la ley del lugar de celebración del contrato.
163. Fundamento de la inclusión. Solo la sentencia Tía mencionó específica-
mente la pregunta acerca de la capacidad de contratar, y la Corte debió justificar 
en esa sentencia la ampliación de la categoría en relación con el artículo 19. 
Ampliación que parece ser una consecuencia de la afirmación jurisprudencial 
del principio de territorialidad absoluta de la ley, igualmente aplicada en esa 
sentencia41. Efectivamente, el sistema de territorialidad que la Corte Suprema 
entendía establecer, conducía lógicamente a dar plena aplicación a la ley donde 
las situaciones se realizaban. En este caso, al haberse celebrado en Colombia 
el contrato, la ley colombiana debía ser aplicable a todos los aspectos relativos 
a su formación, incluyendo la capacidad de los contratantes.
164. La jurisprudencia posterior a la sentencia Tía. No obstante, desde en-
tonces la jurisprudencia ha sostenido posiciones diferentes: primero, en una 
sentencia del 7 de marzo de 19[413] la Corte Suprema de Justicia afirmó, 
en virtud del artículo 19, que el estatuto personal del colombiano lo sigue a 
donde vaya, y que la ley colombiana rige su capacidad para otorgar actos en 
el extranjero cuando estos deben producir efectos en Colombia. Luego, ya se 
ha visto414, en la sentencia C-39 de 00 la Corte Constitucional declaró, in-
vocando el principio de aplicación personal de la ley, pero sin hacer alusión al 
artículo 19, que el estado civil y la capacidad de las personas están sometidos 
a la ley del Estado del cual son nacionales. El derecho positivo colombiano es 
entonces ambiguo en cuanto a la pertenencia de la capacidad de contratar a la 
categoría forma del contrato o a la categoría estatuto personal.
16. La ley aplicable a la capacidad en la doctrina. Los autores están aún 
hoy divididos en cuanto a la sumisión de la capacidad de contratar a la ley del 
lugar de conclusión del contrato41, pues algunos consideran, en efecto, que 
hace parte del estatuto personal, sin excepción, y que en virtud del artículo 
19 CC está sometida a la ley nacional de cada contratante416.
41 Cfr. supra n.º 19.
413 Sentencia cit., n.º 30.
414 Cfr. supra n.º 4.
41 Este debate también tuvo lugar en Francia y en Europa al principio del siglo xx; al respecto 
cfr. batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 363-379, y su comunicación 
acerca de “La capacité de contracter”, tcfdip, 1934, 1e année, p. 1.
416 D. correa ángeL. “La noción de contrato internacional. Del contrato privado al contrato de 
Estado y de inversiones extranjeras”, en a. zaPata de arbeLáez (comp.). Derecho  internacional 
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166. La doctrina antes de la sentencia Tía. Otros autores estiman que en 
ciertas hipótesis la capacidad de los contratantes está sometida a la regla lex 
loci contractus. Así, antes de la sentencia Tía, Bello declaraba que la capacidad 
de las partes estaba sometida a su ley nacional salvo cuando en materia de 
contratos comerciales, los lugares de celebración y de ejecución del contrato 
se encontraban en un solo país417; un sistema diferente conllevaría inconve-
nientes, afirmaba el autor, sin señalar cuáles serían. Por su lado, Champeau 
y Uribe consideraban que cuando el contrato era celebrado en el extranjero, 
la ley del lugar de celebración determinaba la capacidad del contratante no 
colombiano, pero no la capacidad del contratante colombiano, la cual estaría 
siempre sometida a la ley colombiana, como ley nacional418.
167. La doctrina después de la sentencia Tía. Este proceder fue retomado 
después de la sentencia Tía. Caicedo Castilla distinguía dos casos según que 
el contrato hubiera sido celebrado en Colombia o en el extranjero419. En el 
primer caso, la capacidad de todas las partes se rige por la ley colombiana, 
como ley local. En el segundo, y cuando el contrato despliega sus efectos en 
Colombia, precisa el autor, se debe distinguir según la nacionalidad de los 
contratantes, y es aquí donde el sistema propuesto se complica. La capacidad 
de la parte extranjera está sometida esta vez a la ley del lugar de celebración. 
Empero, en virtud del artículo 19 CC, y en función del tipo de acto de que 
se trate, la capacidad de la parte colombiana estaría sometida a veces a la ley 
colombiana, a veces a la ley del lugar de celebración. No obstante, el Código 
no define la tipología de los diferentes actos, y Caicedo Castilla no aporta nin-
guna precisión al respecto.
Para otros autores la sumisión de la capacidad a la ley del lugar de celebra-
ción es considerada o bien como una regla general, o bien como una simple 
eventualidad. Así, Lecompte Luna afirma que en virtud del sistema colombiano 
de la territorialidad absoluta de la ley, la capacidad de los contratantes, poco 
importa su nacionalidad, debe ser sometida a la ley del lugar de celebración40. 
 
de los negocios. Alcances, t. iii, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 009, p. 173, esp. 
p. 33; herrán medina. Compendio de Derecho Internacional Privado, cit., pp. 17 y 31; 
medina casas. “La ley aplicable al contrato”, cit., p. 37.
417 beLLo. Principios de derecho internacional, cit., p. 104.
418 chamPeau y uribe. Tratado de derecho civil colombiano, cit., p. 70.
419 caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., p. 319.
40 LecomPte Luna. Esquema de Derecho Internacional Privado, cit., p. 19.
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Por su parte la profesora Zapata de Arbeláez considera que la capacidad del 
contratante extranjero está sometida a la ley del lugar de celebración solamente 
cuando el contrato ha sido celebrado en Colombia41.
168. Apreciación de la solución retenida en derecho colombiano. No obstante, 
parece que la sumisión de la capacidad a la ley del lugar de celebración del 
contrato introducida por la sentencia Tía es injusta e inoportuna. Injusta por-
que la aplicación de la regla lex loci contractus por el juez colombiano podría 
ser discriminatoria respecto del contratante extranjero. En efecto, teniendo 
en cuenta el enfoque publicista del derecho colombiano, los tribunales co-
lombianos someterían siempre la capacidad del contratante colombiano a la 
ley colombiana: la aplicarían a título de ley nacional cuando el contrato es 
celebrado en el extranjero y a título de ley territorial (o de ley del lugar de 
celebración del contrato) cuando el contrato ha sido celebrado en Colombia. 
Entonces, las partes extranjeras serían las únicas que verían su capacidad so-
metida a una ley diferente en función del lugar de celebración del contrato4. 
A esta altura la distinción de la sentencia Tía parece no solamente injusta 
sino igualmente inconstitucional, pues conduce a una violación del derecho 
a la igualdad.
La solución introducida por esta sentencia es también inoportuna por 
tres razones. En primer lugar, el criterio del lugar de conclusión es difícil de 
determinar43, de forma que la capacidad sería entonces incierta. En segundo 
lugar, dependiendo del lugar donde se celebren los actos, la capacidad de los 
contratantes sería aleatoria por cuanto se trata precisamente de garantizar su 
continuidad habida cuenta del objetivo de protección que le es normalmente 
atribuido44. Y en tercer lugar, dado que la capacidad de las partes está mayo-
ritariamente sometida a la ley personal (la cual es asociada o bien a la naciona-
lidad o bien al domicilio), la ley del lugar de celebración no podría responder 
de una manera adecuada a las preguntas que la capacidad plantea y debería 
conducir, en el mejor de los casos, a un reenvío.
En vista de estos argumentos, se debería someter la capacidad de todas 
las partes en el contrato a un mismo punto de conexión, aquel que el derecho 
41 zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al contrato internacional”, cit., p. 11.
4 LecomPte Luna. Esquema de Derecho Internacional Privado, cit., p. 18.
43 Cfr. supra n.os 14 y ss.
44 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 40; Grands arrêts, n.º , p. 4.
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internacional privado colombiano privilegia para el estatuto personal: la na-
cionalidad.
169. La ley aplicable a la capacidad de contratar en derecho comparado. En 
derecho internacional privado comparado la aplicación de la ley del lugar de 
celebración no queda excluida, sino que ha sido justificada por la protección 
de los intereses del comercio local4. La mayor parte de los países europeos 
someten el estatuto personal a la ley nacional que determina igualmente la 
capacidad de contratar46. En Francia, la sentencia Lizardi estableció una ex-
cepción a esa regla: la incapacidad de una parte fundada sobre su ley nacional 
no puede ser opuesta al co-contratante que ha actuado sin ligereza, sin im-
prudencia y de buena fe47. Una solución similar fue adoptada por el artículo 
13 del reglamento Roma i para los contratos celebrados entre presentes. Sin 
embargo, otros instrumentos, tales como la Convención de México (art. .a) 
y los Principios de La Haya (art. 1.3.a), excluyen esta situación de su cam-
po de aplicación. Aunque en Estados Unidos el Restatement Second somete 
la  capacidad de contratar a la ley elegida por las partes, sin perjuicio de los 
mecanismos de control de la lex causae, la capacidad de las partes puede ser 
establecida en aplicación de la ley de su domicilio48.
Entonces, la categoría forma del contrato la integran las cuestiones rela-
cionadas con la forma y la formación del contrato y está asociada al lugar de 
su celebración. En cuanto a la capacidad de las partes, parece que el asunto 
no está definitivamente resuelto y que su sumisión a la ley del lugar de cele-
bración es discutible; se trata de otro buen ejemplo de las dificultades creadas 
por el principio de territorialidad de la ley. Si el ámbito de la ley del lugar de 
celebración del contrato permanece incierto, aquel de la ley del lugar de eje-
cución del contrato está afortunadamente mejor delimitado.
4 Grands arrêts, n.º , p. 4; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 47.
46 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 364; mayer y heuzé. Droit in-
ternational privé, cit., n.º 40; E. gaLLant. “Capacité”, Rép. dr. int., n.º 3. En el caso de las 
personas jurídicas, “es más simple –y más exacto– decir que ellas dependen de la ley del país 
de su sede”: H. synvet. “Société”, Rép. dr. int., n.º 30.
47 Grands arrêts, n.º ; batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 374.
48 Es lo que resulta de la aplicación de la § 198 junto con las §§ 187 y 188. Al respecto, cfr. S. C. 
symeonides. Choice of law, Oxford, Oxford University Press, 016, p. 381.
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B .  e l  mb i to  b i e n  d e l im i ta do  d e  la  r e g la 
l e x  lo c i  s o lu t i on i s
170. Antecedentes antiguos. El ámbito de la regla lex loci solutionis se presta para 
pocas controversias. La Corte Suprema de Justicia lo estableció en dos de sus 
más antiguas decisiones: primero, en la sentencia Cuervo, la Corte distinguió el 
ámbito de la regla lex loci solutionis del ámbito de la ley aplicable a la forma del 
contrato, y luego precisó los límites en la sentencia Camacho Roldán, y desde 
entonces no ha tenido oportunidad de pronunciarse de nuevo sobre la cuestión.
171. Distinción de la forma y de los efectos. En la sentencia Cuervo la Corte 
Suprema de Justicia distinguió la forma de los efectos del contrato49. Según 
la Corte, por efectos deben entenderse “los derechos y obligaciones” que el 
contrato produce430, a los cuales está asociada una regla propia que los somete 
a la ley del lugar de ejecución del contrato.
17. Fundamento legal del ámbito. El texto del inciso 3.º del artículo 0 CC 
hace una referencia expresa a ellos cuando introduce un matiz al inciso .º: 
“Pero los efectos de dichos contratos…”. No fue una sorpresa que la Corte los 
haya sometido, en la sentencia Cuervo, a la regla lex loci solutionis: “[…] el inciso 
3.º es el que sujeta a la ley colombiana los efectos de los contratos celebrados 
en país extraño con el propósito o la intención de cumplirse en Colombia”.
173. Precisiones sobre el ámbito. La sentencia Camacho Roldán precisó aún 
más el ámbito. La Corte Suprema sometió expresamente las modalidades de 
ejecución del contrato, específicamente la moneda de pago431 o de liquida-
ción43, a la ley del lugar de ejecución. En virtud del artículo 0 CCo, afirmó 
que es “la lex loci solutionis la aplicable a todos los casos relativos al modo como 
debe realizarse el pago, a las cosas que deben ser pagadas y a las personas a 
quienes puede hacerse dicho pago”433. Ya en la sentencia Cuervo era posible 
entrever esta precisión, puesto que la Corte resaltaba entonces que la regla 
estaba contenida tanto en el artículo 0.3 CC como en el artículo 0, y que 
este último preveía precisamente “[…] los actos concernientes a la ejecución 
de los contratos celebrados en país extranjero”.
49 Cfr. supra n.º 143.
430 csj civ. 1 de diciembre de 1900, Cuervo, cit., esp. p. 13.
431 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 941.
43 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 78.
433 csj, 17 de diciembre de 190, cit., p. 6.
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174. Pluralidad sin sistema. La atribución de un ámbito propio a cada una 
de las reglas no conduce, como podría parecer, a un verdadero “sistema”. 
Primero, porque la Corte Suprema de Justicia dejó de lado varios interrogan-
tes al no mencionar puntos como la interpretación, las consecuencias de la 
inejecución, la evaluación de la indemnización o los modos de extinción de las 
obligaciones. Segundo, porque otros interrogantes tienen aún una respuesta 
discutible, como es el caso de la sumisión de la capacidad de las partes a la ley 
del lugar de celebración. Sin embargo, hoy en día el análisis debe concentrarse 
en la pluralidad de las reglas de conflicto y en los factores de conexión elegidos.
s e c c i n  i i .  a n  l i s i s  d e  la  p lu ra l i dad  d e  r e g la s
17. Pluralidad de inconvenientes. La solución adoptada por el derecho interna-
cional privado colombiano en materia de contratos no parece satisfactoria. Así, 
la pluralidad de reglas de conflicto que conduce a fragmentar el “contrato”434 
no es deseable, y debería ser abandonada sin hesitación (§1). No obstante, en 
ciertas hipótesis pueden resultar útiles los factores de conexión de las reglas 
de conflicto deducidas en derecho positivo colombiano (§).
§1 .  e l  n e c e s a r i o  a bandono  d e  la  p lu ra l i dad 
d e  r e g la s  d e  c on f l i c to
176. Fragmentación y delimitación de la categoría contractual. La aplicación 
de reglas diferentes a preguntas de derecho de una misma categoría parece a 
primera vista poco lógica. Los inconvenientes que se derivan de tal fragmen-
tación incitan a someter el contrato a una sola ley (A). Sin embargo, ciertas 
preguntas vinculadas al contrato permanecerían sometidas a reglas de conflicto 
diferentes (B).
A .  s um i s i n  d e l  c ont rato  a  una  s o la  r e g la  
d e  c on f l i c to
177. Fragmentación del contrato en la doctrina colombiana. Ante todo, es preciso 
anotar que en virtud de la fragmentación la doctrina colombiana no condena 
434 J.-P. niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, rcadi, 197, t. 16, p. 1, esp. p. 7; 
batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 77.
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la aplicación de varias leyes al contrato; sin embargo, el profesor Navia Arroyo, 
que solo toma en cuenta el artículo 0 CC, encuentra que la dualidad que este 
introduce es ilógica e inadaptada43. Por el contrario, la profesora Zapata de 
Arbeláez considera, por ejemplo, que “la división del contrato entre aspectos 
del fondo, la forma y de la capacidad […] se produce ‘naturalmente’”, y que 
se trata de “un ‘mal necesario’” puesto que ella “refuerza la validez del con-
trato y aporta la seguridad jurídica necesaria para el desarrollo del comercio 
internacional”436.
Así, e incluso si la división del ámbito contractual no ha sido evocada por 
la jurisprudencia desde la sentencia Tía, la mayoría de los autores colombianos 
se ha inspirado en ella437 al distribuir las diferentes preguntas entre las dos 
reglas, lex loci contractus y lex loci solutionis, sin ninguna referencia al derecho 
positivo, aunque la repartición resultante coincide con la de la jurisprudencia. 
No obstante, algunos fragmentan el contrato aún más. Caicedo Castilla, Cham-
peau y Uribe, y Lecompte Luna, por ejemplo, distinguen también según la 
naturaleza del contrato que ellos someten a la ley del lugar de celebración438. 
Solo Restrepo Hernández considera la formación del contrato sometiéndola 
también a esta última ley439.
178. Fragmentación del contrato en derecho suizo y alemán. Sin embargo, 
las críticas de orden práctico y teórico son abundantes y militan en favor del 
abandono definitivo de la fragmentación. Las experiencias alemana y suiza 
son buenos ejemplos de ello.
A pesar de la gran diversidad de soluciones existentes en Europa en la pri-
mera mitad del siglo xx, solo los derechos alemán440 y suizo441 habían optado 
43 navia arroyo. “La teoría de los estatutos…”, cit., p. 163.
436 zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al contrato internacional”, cit., p. 08.
437 Cfr., entre otros muchos, caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., pp. 31 y 
336; monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 338; aLjure saLame. 
El contrato internacional, cit., p. 8.
438 caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., p. 31; LecomPte Luna. Esquema de 
Derecho Internacional Privado, cit., p. 199.
439 restrePo hernández. Derecho Internacional Privado, cit., p. 36.
440 Cfr. E. mezger, nota sobre la Corte Federal de la República Federal de Alemania del  de 
septiembre de 1971, Rev. crit. dip 197. 61, esp. p. 63.
441 A. schnitzer. “Les contrats internationaux en droit international Suisse”, rcadi, 1968, t. 
13, pp.  y ss.; M.-É. anceL. La prestation caractéristique du contrat, pról. de L. Aynès, 
París, Economica, 00, n.º .
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por la fragmentación del contrato44. Su sistema consagra un doble “corte”: 
“sometían, de una parte, cada obligación a la ley de su lugar de ejecución, de otra, 
la formación del contrato a una ley distinta (ley del lugar de negociación)”443; 
en derecho suizo era usual llamarlos respectivamente “el pequeño corte” (la 
petite coupure) y “el gran corte” (la grande coupure).
179. Fundamento de los cortes. Sin duda, el pequeño corte no se ha utilizado 
jamás en derecho colombiano, pero habida cuenta del fundamento sobre el cual 
reposan sus reglas de conflicto, es muy probable que la jurisprudencia desem-
boque en la misma distinción. El derecho internacional privado colombiano 
comparte efectivamente el discurso de los partidarios de la fragmentación, 
para quienes “someter el contrato a una ley única es desconocer, en su ámbito 
respectivo, la soberanía de las leyes que se eliminan”444. Por su parte el derecho 
francés siempre se rehusó a fragmentar el contrato44.
180. Dificultades de la fragmentación: el impase. Existen, en efecto, razo-
nes que justifican no someter el contrato a varias leyes. La fragmentación del 
contrato puede conducir a impases. El caso del contrato sin precio determina-
do446 es una buena ilustración de esta dificultad. Es la hipótesis de un contrato 
celebrado en un país A para ser ejecutado en un país B, cuyos ordenamientos 
jurídicos presentan posiciones opuestas en materia de indeterminación del 
precio. Mientras que la ley del Estado A no exige, para la validez del contrato, 
que el precio esté determinado al momento de la formación, y prevé mecanis-
mos con el fin de que pueda ser fijado durante la ejecución, la ley del Estado 
B rechaza que el precio sea solamente determinable y no prevé ningún méto-
do para suplir su indeterminación. En tal hipótesis, el juez colombiano debe 
aplicar a ese contrato las dos leyes: la ley del país A para la formación y la del 
país B para la ejecución. Así el trato será más severo que aquel que resulta de 
la aplicación de una sola de esas leyes, porque dado que la segunda ignora la 
44 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 39 y 39 bis; batiffoL y Lagarde. 
Traité de droit international privé, cit., n.º 9.
443 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 774.
444 R. savatier. Cours de droit international privé, .ª ed., París, Librairie générale de droit et de 
jurisprudence, 193, n.º 414. Sobre el enfoque publicista del derecho colombiano y su crítica, 
cfr. supra n.os 33 y ss., y  y ss., respectivamente.
44 Grands arrêts, n.º 11, p. 97. La fragmentación no es mencionada por casi ningún autor francés 
reciente.
446 El ejemplo fue tomado de O. Penin. La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, 
cit. p. 3; no obstante ciertos aspectos han sido adaptados al derecho colombiano.
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posibilidad de la indeterminación del precio, el juez estaría confrontado a un 
contrato válido pero ineficaz. El sistema colombiano conduce entonces a un im-
pase cada vez que la aplicación de las diferentes leyes designadas lleva a resul-
tados incoherentes447. Situaciones similares podrían suceder, por ejemplo, en 
aquellos casos en que las diferentes obligaciones de un contrato sinalagmático 
estén sometidas a leyes diferentes448.
181. La gestión judicial de la fragmentación. Así, la fragmentación es una 
técnica que pone al juez y a las partes en una situación cuando menos difícil. 
Respecto del primero, la multiplicación evidente de los esfuerzos relativos a la 
prueba de la ley extranjera449 demoraría el proceso. Además, las complicaciones 
de interpretación y de articulación de las leyes extranjeras entre ellas, como lo 
muestra el ejemplo, o entre ellas y la ley colombiana, constituyen verdaderos 
obstáculos al oficio del juez y a la buena administración de la justicia; incluso 
para los juristas sería difícil establecer con certeza la ley aplicable. En fin, la 
articulación podría resultar aún más laboriosa en presencia de un conflicto de 
calificaciones40.
18. La imprevisibilidad de la fragmentación. En cuanto a las partes, el ejemplo 
muestra también que el desenlace del litigio no es casi previsible para ellas41. 
E incluso fuera de los tribunales, la actividad de los particulares está interesada
[…] en la más grande certeza y en la más grande simplicidad en la determinación 
de las leyes que rigen sus contratos. Cómo podrían adelantarse de buena fe los 
negocios si un solo y mismo contrato, según sus aspectos, pasara de un estatuto 
al otro. El comercio y la industria necesitan de una cierta de unidad4.
183. Unidad del contrato. El sistema fragmentado es imprevisible porque atenta 
contra la unidad del contrato. En efecto, tradicionalmente se considera que 
447 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 44, advertía contra este escollo.
448 Cfr. infra n.º 183, nota 48. PauL Lagarde “Le dépeçage dans le droit international privé 
des contrats”, Riv. dir. int. priv. e proc., 197. 649, esp. p. 669, evoca también la problemática 
que puede surgir a propósito de la garantía de los vicios ocultos.
449 En principio, en derecho colombiano la ley extranjera debe ser probada por los servicios con-
sulares colombianos en el extranjero o por los extranjeros en Colombia (arts. 188 cPc y 177 
cgP).
40 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 0.
41 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., p. 4.
4 niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 77.
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el contrato constituye “una unidad psicológica y económica”43 que reclama 
“en la medida de lo posible la aplicación de una ley única”44. Por tanto, en 
presencia de un conflicto de leyes en materia contractual es cuestión de “en-
contrar la ley que sintetiza mejor el conjunto de la operación contractual”4. En 
efecto, no sería sensato romper los vínculos entre la formación y la ejecución, 
y entre las diferentes obligaciones46. Así, por un lado, Pillet observaba que 
entre “las cláusulas directamente fijadas por las partes y los efectos normales 
que estas cláusulas deben producir, existe una conexidad tan estrecha que no 
se puede admitir que unos estén regidos por una ley y los otros por otra”47. 
Por otro lado, la sumisión de las obligaciones de cada contratante a una ley 
diferente parece igual de molesta. Seguramente, no sería fácil decidir quién 
debe soportar los riesgos y beneficiarse de las ganancias en caso de pérdida de 
la cosa, cuando los ordenamientos jurídicos, del vendedor de un lado y del 
comprador del otro, prevén que su transmisión sobreviene en momentos di-
ferentes48. Al respecto, Niederer, reseñado por la profesora Ancel, “señala 
que todo legislador, cuando define el régimen de un contrato, se esfuerza por 
alcanzar una repartición ‘justa’ de los derechos y de las obligaciones entre los 
contratantes”, y que esos derechos y estas obligaciones “aparecen como ‘función 
de la reglamentación general de la relación jurídica en cuestión’”; reglamentación 
general que sería aniquilada en caso de fragmentación49.
184. Fin de los cortes en derecho suizo: la sentencia Chevalley. La unidad 
del contrato ha hecho parte de los argumentos que condujeron al Tribunal 
Federal helvético a abandonar la fragmentación del contrato. En la sentencia 
43 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 9; en ese sentido, cfr. A. 
PiLLet. Traité pratique de droit international privé, t. ii, París, Librairie du Recueil Sirey, 193, 
n.º 484, y schnitzer. “Les contrats internationaux…”, loc. cit.; también, mayer y heuzé. 
Droit international privé, cit., n.º 774.
44 mayer y heuzé. Droit international privé, loc. cit.
4 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, loc. cit.
46 mayer y heuzé. Droit international privé, loc. cit.
47 PiLLet. Traité pratique de droit international privé, loc. cit.
48 El ejemplo propuesto por W. niederer y comentado por anceL. La prestation caractéristique 
du contrat, cit., n.º 6, sobre el caballo de carreras vendido antes de que gane un gran premio 
y que muere enseguida, pero antes de ser entregado al comprador, es una perfecta ilustración. 
En su ejemplo niederer se apoyó en la oposición existente entre los derechos suizo y alemán. 
El primero prevé en efecto que la transferencia sobreviene desde la celebración del contrato; 
para el segundo, la transferencia depende de la entrega.
49 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 74; cursivas en el original.
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Chevalley del 1 de febrero de 19, el Tribunal fundó el abandono del gran 
corte en “[…] la unidad de la relación contractual”460. Además, este argumento 
ya había sido evocado en la sentencia Schwenger del 14 de julio de 191, en la 
que el Tribunal declaró que no era “ciertamente natural aplicar varias leyes 
diferentes a una misma relación de derecho”461.
18. Unidad del contrato en derecho comparado. La unidad del contrato inspira 
igualmente a los instrumentos internacionales y a los legisladores nacionales. 
Que se trate de reglamentar un contrato especial, o los contratos en general, 
siempre es cuestión de preservar tanto como se pueda una unidad. Así, una 
de las críticas dirigidas a la proposición de reglamento relativo a un derecho 
común de la venta, y que ha contribuido a su abandono, es justamente aque-
lla de no haber tratado todas las preguntas relativas al contrato, lo que habría 
podido crear problemas de articulación con los derechos nacionales46. Tanto 
la unidad del contrato como, de manera más general, el espíritu de sistema, 
están presentes en los principios europeos del derecho de los contratos463, y 
son particularmente visibles en el aumento de los principios de Unidroit464 
así como en la reciente reforma del Código Civil francés46.
186. Ordenamiento jurídico como sistema. El carácter sistémico del ordena-
miento jurídico explica también el tratamiento del contrato como una unidad. 
Se admite que al interior de cada ordenamiento jurídico las reglas o las normas 
jurídicas constituyen un sistema coherente. En otros términos, más allá de 
una simple pertenencia a un mismo cuerpo, existen vínculos lógicos entre las 
normas que justifican su coexistencia. En ese sentido, los profesores Mayer y 
Heuzé observan que “cada ordenamiento jurídico es un sistema, y sus reglas 
son puestas no las unas al lado de las otras, sino unas en contemplación de las 
otras”466; para otros se trata de la existencia de vínculos de interdependencia 
460 atf 78 ii 74.
461 atf 77 ii 7.
46 J.-S. borghetti. “Réforme du droit des contrats: un projet s’en vient, l’autre s’en va”, D. 
01. 1376, esp. p. 1377.
463 R. zimmermann. “Le droit comparé et l’européanisation du droit privé”, rtd civ. 007. 41.
464 M. Latina. “Contrat (Généralités)”, Rép. dr. civil, n.º 64.
46 Cfr. Informe al presidente de la República relativo al decreto n.º 016-131 del 10 de febrero 
de 016 por el cual se reforma el derecho de los contratos, el régimen general y de la prueba 
de las obligaciones, jorf n.º 003 del 11 de febrero de 016.
466 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 64; cfr. igualmente, mayer. “Le phé-
nomène de la coordination…”, cit., pp. 198 y ss.
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de las reglas467 o de conexiones sistémicas468. Ahora bien, la aplicación a una 
misma categoría de derecho de reglas de derecho que no pertenecen a un 
mismo ordenamiento jurídico puede suscitar dificultades. Batiffol anotaba así 
que “el juego conjugado de varias leyes conduce a lagunas, a duplicaciones o a 
contradicciones”469. Los ejemplos evocados del contrato sin precio determi-
nado y de la transferencia de los riegos, confirman tanto ese carácter sistémico 
del ordenamiento jurídico como los riesgos de la fragmentación.
Como lo demostró Penin470, en materia de contratos ese carácter sistémico 
está igualmente presente en las reglas de formación y de ejecución del  contrato. 
En efecto, en el caso suizo se observó que los cortes lesionaban el derecho de 
las obligaciones suizo471 porque tenían por efecto “[…] destruir el balance 
de las reglas establecidas en un sistema jurídico para los diversos derechos y 
obligaciones de las partes de manera que se corresponden y se completan”47. 
Además, la profesora Ancel resalta que el sistema fragmentado revela una 
ausencia de coordinación en el seno del ordenamiento jurídico, “entre el de-
recho material que trata el contrato de manera global y las reglas de conflicto 
de leyes que lo disecan”473.
Igualmente, entre las reglas de fondo y las reglas de forma del contrato 
parece existir ese carácter sistémico. Delaporte concluyó en su tesis que la ley 
467 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 47.
468 M.-L. niboyet y G. de geouffre de La PradeLLe. Droit international privé, 4.ª ed., París, 
L.G.D.J., 01, n.º 3; audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 189 y 381.
469 H. batiffoL. “Réflexions sur la coordination des systèmes nationaux”, rcadi, 1967, t. 10, 
p. 169, esp. p. 17.
470 Según Penin. La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, cit., pp. 30 y ss., existe 
entre las reglas de formación y las reglas de ejecución un vínculo sistémico que responde a 
una lógica doble: por un lado se articulan según una lógica material, “en cuanto el efecto con-
tractual reclama la satisfacción de las reglas de formación y de las reglas de ejecución que se 
entrelazan en una dependencia recíproca” (p. 40), y por otro, porque su articulación se opera 
según un silogismo jurídico, paradigma de la lógica formal, que responde a la pregunta de 
saber si se puede exigir la ejecución del contenido del acuerdo; o, más precisamente, según 
un polisilogismo, puesto que la premisa mayor “se divide y prolonga en diversas normas de 
ejecución que fijan, limitan o amplían el efecto obligacional”, y la premisa menor “se divide 
en tantas normas de formación como condiciones impone el ordenamiento jurídico a fin de 
que el acuerdo devenga un contrato”. (p. 36).
471 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 0.
47 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., p. 4.
473 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 37.
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designada por la regla de conflicto para regir el fondo debe aplicarse también 
a la forma porque
[…] toda forma, cualquiera sea la manera en que sea sancionada, es accesoria a 
las reglas de fondo que ella aplica y se encuentra así incluida en un conjunto de 
otras reglas complementarias las unas de las otras, es decir, en una institución de 
la que no se puede desconectar sin al mismo tiempo privar la forma de su razón 
de ser y contrariar los fines que esta institución perseguía474.
187. El método abstracto en derecho convencional. En vista de las dificultades que 
presenta la fragmentación, es importante anotar que, en derecho colombiano, 
se podría haber considerado otra alternativa. En efecto, las convenciones in-
ternacionales en las que Colombia es parte optaron por una solución diferente. 
Así, en el tratado con Ecuador el contrato está sometido a una sola ley. Según 
el artículo 4.º:
Los contratos celebrados en el otro país contratante serán juzgados, en cuanto a 
su validez y efectos jurídicos de sus estipulaciones, por la ley del lugar de su cele-
bración; pero si esos contratos por su naturaleza o por convenio de partes tuvieren 
que cumplirse precisamente en la República, se sujetarán a las leyes de ésta […].
Sin duda la redacción de la regla no es perfectamente clara. Sin embargo, 
parece que hay en realidad una regla de conflicto que prevé dos factores de 
conexión en cascada, pero somete siempre el contrato a una sola ley. El primer 
factor de conexión somete el conjunto del contrato, su validez y sus efectos, a 
la ley del país contratante donde el contrato fue celebrado. El segundo exclu-
ye la aplicación de esta última ley cuando el contrato es ejecutado en el país 
del foro –este será por hipótesis una de las partes en el tratado–, en cuyo caso 
somete la integralidad del contrato a la ley del lugar de ejecución. El mismo 
artículo 4.º sugiere esta interpretación. En efecto, la expresión “pero si estos 
contratos” implica, primero, que para todos los aspectos del contrato la ley del 
lugar de ejecución se substituye enteramente a la ley del lugar de ejecución, 
y segundo, que puesto que la expresión “en la República” solo tiene sentido 
474 V. deLaPorte. Recherches sur la forme des actes juridiques en droit international privé, Tesis 
mecan., París i, 1974, p. 496; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 798, califican 
como secundarias las reglas de forma; y aunque, en efecto, la calificación parece discutible, lo 
que interesa aquí es el hecho de que unas son dictadas en consideración de las otras.
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por oposición a la expresión “en el otro país contratante”, hace referencia al 
Estado del foro. Entonces, el conjunto de las preguntas contractuales estaría 
sometido a la ley del lugar de celebración y, subsidiariamente, a la ley del lugar 
de ejecución –todas, salvo una, porque la forma del contrato queda exclusiva-
mente sometida a la ley del lugar de celebración (art. .º).
A diferencia del tratado con Ecuador, la fragmentación es claramente 
descartada por el artículo 33 del Tratado de Montevideo47. Efectivamente, 
este comienza por enumerar algunas de las preguntas del ámbito de la ley del 
contrato; luego, en el número g, enuncia de manera general que la ley del lugar 
de ejecución –punto de conexión retenido por el artículo 3 para la forma del 
contrato– rige “todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto 
que sea”.
Se impone el rechazo de la fragmentación, y la aplicación de una sola ley es 
el mejor medio de salvaguardar tanto la integridad de la operación contractual 
como la coherencia del ordenamiento jurídico. Sin embargo, ciertas preguntas 
ligadas al contrato son, o pueden ser, sometidas a leyes diferentes.
B .  l  m i t e s  d e  la  s um i s i n  d e l  c ont rato  
a  una  s o la  r e g la  d e  c on f l i c to
188. ¿Regla de conflicto única, ley única? El rechazo de la fragmentación po-
dría hacer pensar que todas las preguntas más o menos vinculadas al contrato 
estarán sometidas a la ley que rige este último. La idea de aplicar una sola ley 
a todos los elementos de la operación contractual parece muy seductora; la 
Corte Suprema de Justicia se dejó ella misma seducir en la sentencia Tía. Sin 
embargo, hay buenas razones para que ciertas preguntas queden sometidas a 
leyes diferentes.
189. Posibilidad de aplicar otras leyes: la calificación. Para los partidarios de 
la ley única, el alcance de su doctrina debe ser limitado. La ley designada por 
la regla de conflicto en materia de contratos, dicen ellos, se aplica entonces 
a “la parte del derecho de los contratos separada de todo lo que entra en el 
estatuto de las personas, de los bienes, de las sucesiones, de las formas de los 
47 Era uno de los objetivos de la comisión encargada de elaborar el proyecto de tratado en derecho 
civil; cfr. Actas y Tratados celebrados por el congreso internacional Sud-Americano de Montevideo, 
Montevideo, Oriental, 1889, pp. 61-6; R. B. santos beLandro. El derecho aplicable a los 
contratos internacionales, .ª ed., Montevideo, Fundación de cultura universitaria, 1998, n.º 
6; anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 73, p. 1, nota 1.
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actos, etc.”476. Los profesores Mayer y Heuzé señalan que la ley real juega un 
rol cuando se trata de crear o transferir un derecho real, y que la ley personal 
rige la capacidad de los contratantes477. La ley del contrato “gobierna [enton-
ces] en principio todas las materias que su calificación no asocia a una regla 
de conflicto diferente”478. Así, “la aplicación de otras leyes deriva lógicamente 
del método conflictual que, determinando la ley aplicable a cada categoría de 
conexión, exige que las diferentes preguntas sean clasificadas en una de las 
categorías del foro”479.
A pesar de los vínculos entre ciertas preguntas de derecho y el contrato, su 
sumisión a un factor de conexión diferente, a una regla de conflicto distinta, y 
entonces potencialmente a una ley diferente, es del todo razonable. De manera 
general la solución de los conflictos de leyes debe satisfacer ciertos intereses: 
“[…] el del Estado, que busca el bien común en la legislación civil, el de las 
personas implicadas, a fin de responder a sus expectativas, y el de la sociedad 
internacional, que conviene ordenar”480. En el momento de la elaboración de 
cada regla de conflicto de leyes esos intereses intervienen tanto en la elección 
del criterio de conexión para cada categoría de derecho, como en la calificación 
de las preguntas de derecho en cada una de esas categorías. Por ejemplo, en 
materia de estatuto personal, incluso de capacidad, la nacionalidad constituye 
el factor de conexión de la regla de conflicto francesa, no solamente porque 
es considerada más estable y más fácil de determinar481, sino también porque 
permite preservar la autoridad de la ley en una materia en la que los derechos 
raramente son disponibles48.
Los intereses tomados en cuenta para la elaboración de las reglas de conflicto 
y la previsibilidad de las soluciones que estas reglas persiguen serían desconoci-
dos cada vez que la ley aplicable se determinara a partir del factor de conexión 
de otra categoría. Sin embargo, esto es lo que resulta de la  solución retenida 
476 niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 77.
477 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 774.
478 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 9.
479 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 161-171.
480 Al respecto audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 160, evocan los aportes de 
Lerebours-Pigeonnière y batiffoL. En ese sentido también, B. audit. “Le caractère 
fonctionnel de la règle de conflit (sur la ‘crise’ des conflits de lois)”, rcadi, 1984, t. 186, p. 
19, esp. p. 7.
481 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 31.
48 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 191.
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por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia Tía483. Si la Corte hubiera 
reconocido la existencia del contrato de mandato, la capacidad de los deman-
dados no habría sido sometida ni a la ley checoslovaca de su nacionalidad ni a la 
ley inglesa de su domicilio, sino a la ley colombiana del lugar de conclusión del 
contrato. La fluctuación de las fronteras que separan las diferentes categorías 
tiene entonces una consecuencia grave e indeseable: los justiciables no podrán 
jamás prever la ley que el juez declarará aplicable a una pregunta de derecho 
dada, a pesar de la existencia de las reglas de conflicto. Los vínculos de un 
problema jurídico con varias categorías de conexión no bastan para justificar 
esa convulsión del método. En efecto, la conexión empleada por una categoría 
no es a priori adaptada para resolver los conflictos de leyes en otras categorías 
para las cuales el legislador a previsto un criterio de conexión diferente.
Además, la efectividad de los sistemas de resolución de conflicto de leyes 
reclama el respeto del ámbito de cada regla de conflicto. Así, los sistemas es-
tablecidos por los tratados con Ecuador y Montevideo se verían socavados si 
la Corte Suprema de Justicia viniera a utilizar las conexiones de sus reglas de 
conflicto como ha hecho con las disposiciones del Código Civil colombiano, lo 
que provocaría igualmente una violación de los compromisos internacionales 
de Colombia.
190. Ámbito de la ley del contrato en derecho europeo. En derecho comparado 
se admite la aplicación de una ley diferente de aquella aplicable al contrato, a 
preguntas conexas con el contrato o, de manera subsidiaria, a preguntas con-
tractuales. En el reglamento Roma i, la ley elegida, o aquella designada por 
una conexión objetiva en caso de ausencia de elección, rigen el conjunto de las 
preguntas vinculadas a la categoría contrato (art. 1). Sin embargo, en ciertas 
hipótesis: validez del contrato (arts. 10.º, 11 y 13), transmisión (arts. 14 y 1) 
o extinción de las obligaciones (arts. 16 y 17) y carga de la prueba (art. 18)484 
el reglamento autoriza aplicar otra u otras leyes. A ciertas disposiciones se les 
atribuye seguido unos objetivos materiales; tal es el caso de la validez del con-
trato que el reglamento busca favorecer48.
Estos límites a la ley del contrato no reducen el interés de aplicar una sola 
regla de conflicto a la categoría, y de someter el contrato, en principio, a una 
483 Cfr. supra n.º 16 y 168.
484 Para una presentación del funcionamiento de estas disposiciones, cfr. S. francq. v.º “Règle-
ment Rome i (Obligations contractuelles)”, Rép. dr. int., n.os 14-189.
48 Ibíd., n.º 1.
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sola ley. Pero si son necesarias la ausencia de fragmentación y la calificación de 
cada una de las preguntas en la categoría pertinente, ellas no son suficientes 
para dar un tratamiento satisfactorio al contrato. Aún sería necesario escoger 
el punto de conexión que convenga más a la materia contractual.
§ .  la  u t i l i da d  r e s i d ua l  d e  lo s  fac to r e s 
d e  c on e x i n
191. Consecuencias del abandono de la pluralidad de reglas de conflicto. Abandonar 
la fragmentación en el estado actual del derecho positivo implica renunciar a 
una de las dos reglas deducidas del Código Civil; la otra devendría entonces la 
solución de principio de la resolución de los conflictos de leyes en materia de 
contratos. Sin embargo, ninguna de estas reglas ofrece una resolución satisfac-
toria del conflicto de leyes (A). Sus factores de conexión no serían abandonados 
totalmente, porque en ciertos casos las leyes de los lugares de celebración y de 
ejecución estarían llamadas a intervenir (B).
A .  la  d e j ac i n  d e  la s  r e g la s  d e  c on f l i c to  
r e t en i da s  p o r  e l  d e r e cho  c o lomb i ano
19. No preeminencia de las reglas. El ordenamiento jurídico colombiano no 
parece tener preferencia por una de las dos reglas. Las dos fueron deducidas 
del Código Civil y el tratado con Ecuador retiene una, mientras que el tratado 
de Montevideo prefiere la otra. Sin embargo, ni la regla lex loci contractus (1) 
ni la regla lex loci solutionis () parecen poder alcanzar de manera satisfactoria 
el objetivo de localización del contrato que persiguen. Sin renunciar al méto-
do abstracto, el derecho colombiano podría superar las dificultades que estas 
reglas plantean recurriendo a un punto de conexión más moderno: la presta-
ción característica (3).
1 .  e l  c a r  c t e r  f o rtu i to  d e  la  l e x  lo c i  c ont rac tu s
193. Modos de celebración del contrato. De acuerdo con la regla lex loci contrac-
tus, la ley aplicable depende del lugar de celebración del contrato. Ahora bien, 
los contratos solo pueden ser celebrados de dos maneras: sea entre personas 
presentes, sea entre ausentes. Cada una de esas hipótesis revela defectos dife-
rentes de la regla e ilustra tanto su inaptitud para localizar el contrato como 
el alto grado de imprevisibilidad que comporta.
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194. Punto de conexión no determinante. En primer lugar, como punto de 
conexión el lugar de celebración no es determinante. Batiffol observaba que 
el contrato se manifiesta igualmente por sus efectos y que, aunque el lugar 
de celebración tenga “la prioridad lógica porque constituye la manifestación 
primera cronológicamente y una causalmente del contrato”, constituye la lo-
calización menos efectiva puesto que se puede situar en cualquier lugar y en 
un momento seguido indiscernible486.
19. Punto de conexión incierto. En segundo lugar, en la hipótesis del contrato 
concluido entre ausentes, la conexión con el lugar de conclusión encuentra un 
obstáculo dirimente: la determinación del lugar de celebración es imposible. Así, 
Schnitzer observaba que el lugar de celebración es una construcción jurídica 
con el único fin de localizar el contrato, pero que este lugar no existe487. La 
imposibilidad solamente puede ser eludida con una ficción488. Ahora bien, cada 
legislación moldea la ficción a su conveniencia y puede elegir entre “la ley del 
lugar de donde parte la oferta, o aquella del lugar donde la oferta es aceptada 
o en fin aquella del lugar donde la aceptación de la oferta llega”489. Dado que 
la ley aplicable puede ser diferente según el foro de conocimiento490, el lugar 
de celebración constituye un punto de conexión “altamente incierto”491 para 
las partes, contrariamente a lo que sostienen sus partidarios, y no satisfaría la 
necesidad de coordinación del orden internacional.
196. Punto de conexión accidental. En tercer lugar, la presencia de las par-
tes para la celebración del contrato no suprime todas las dificultades. En esta 
hipótesis el lugar de celebración puede ser accidental49. En efecto, los con-
tratos internacionales pueden ser celebrados con ocasión de un viaje en tren 
o en avión, de un encuentro en un lugar equidistante de las residencias de las 
dos partes o de ferias, salones o mítines. En los años 30, cuando el comercio 
internacional no era promovido como hoy, Batiffol llamaba ya la atención sobre 
486 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 83.
487 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., p. 4.
488 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 0.
489 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., p. 49.
490 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 0, p. 149.
491 nussbaum, citado por batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 84.
49 niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 88; batiffoL. Les conflits de lois en 
matière de contrats, cit., n.º 8. En derecho suizo, schnitzer. “Les contrats internationaux…”, 
cit., pp. 48-0, menciona las posiciones de otros autores suizos, como wyss, munheim y 
meiLi.
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el hecho que los comerciantes buscan “sus negocios en donde sea que estos 
se puedan celebrar”493.
Por ese hecho, la ventaja que algunos atribuyen a este punto de conexión 
se desploma. Los partidarios de la conexión al lugar de celebración afirman 
que las partes podrían informarse más fácilmente sobre la ley en vigor allí; 
conexión que sería entonces más práctica. Al respecto, Batiffol afirmaba que, 
por el contrario, las partes no pensarán en informarse acerca de la ley de ese 
lugar porque “la inmensa mayoría de los contratos se celebran sin que las 
partes piensen en absoluto en ilustrarse sobre su legalidad o su alcance”494.
197. Punto de conexión débil. Por último, en los casos, que no son excep-
cionales49, en que el contrato se celebra entre personas presentes, el lugar 
ofrece igualmente un vínculo demasiado débil entre los intereses de las partes 
y el ordenamiento jurídico del Estado donde el contrato se celebra, como para 
justificar la aplicación de la ley de este último496.
En ese sentido la profesora Ancel observa que el formalismo y el realismo 
que caracterizaban el derecho de los contratos en la Edad Media explican la 
preferencia de los juristas de esa época por la regla lex loci contractus, pero que 
el lugar de celebración no se asocia más a la nueva concepción del contrato y 
no da cuenta de su substancia497. Entonces, la regla lex loci contractus debe ser 
descartada porque ella localiza el contrato –suponiendo que lo haga de manera 
cierta– en un ordenamiento jurídico con el cual no tiene lo más común, sino 
un vínculo precario.
El lugar de celebración parece igualmente poco significativo desde el pun-
to de vista del comercio electrónico498. En efecto, además de ser imposible 
de determinar, este punto de conexión no es evocado en ningún momento 
en los textos que reglamentan la materia499. La atención debe dirigirse hacia 
los lugares de establecimiento de las partes, especialmente cuando se trata de 
493 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 8.
494 Ibíd., n.º 8.
49 Ibíd., n.º 8.
496 Ibíd.
497 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 198, pp. 146 y 149.
498 Al respecto cfr. c. castets-renard. v.º “Commerce électronique”, Rép. dr. eur.; M. vivant. 
“Internet”, Rép. dr. int.; M.-É. anceL. “Juridiction compétente et loi applicable dans le com-
merce électronique”, rldi 010, n.º 63, suplemento.
499 El Reglamento Roma i, que no prevé ninguna regla de conflicto especial, determina  igualmente 
la ley aplicable a los contratos electrónicos. En Francia, la reforma del Código Civil no  menciona 
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los contratos electrónicos celebrados por los consumidores. Ninguna referencia 
se hace tampoco a la ley del lugar de ejecución.
 .  e l  c a r  c t e r  i m p r e c i s o  d e  la  l e x  lo c i  s o lu t i on i s
198. El lugar de ejecución: ¿un factor adecuado? La conexión con el lugar de eje-
cución parece mejor adaptada a la materia contractual. Fue Savigny, incluso si 
algunos se habían pronunciado en favor de la lex loci solutionis antes que él00, 
quien hizo de ella la solución de principio en materia de contratos01. Para 
este autor, entre “las dos apariencias visibles”0 de toda obligación el lugar 
de ejecución es de “la esencia de la obligación”. En efecto, Savigny observa 
que la expectativa de las partes se concentra en la ejecución de la obligación y 
es, entonces, en el lugar en que esta sobreviene donde se encuentra la sede del 
contrato. Por su parte, Batiffol señala que existe un vínculo substancial entre 
el lugar de ejecución y el conjunto del contrato03. Al argumento avanzado 
por Savigny, que reposa en la expectativa de las partes04, Batiffol añade la 
imposibilidad “de escapar a la aplicación, al menos parcial, de la ley del lugar 
de ejecución”0, pues los actos de ejecución no pueden ser ignorados por el 
Estado del territorio en el cual ellos tienen lugar06, y su ley se aplica a todo lo 
que concierne a los modos de realización de la ejecución07.
en los artículos 1174 a 1177 el lugar de celebración de contratos por vía electrónica, como 
tampoco lo hace la directiva sobre el comercio electrónico.
00 Tales como dumouLin y huber; cfr. anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., 
n.º 198.
01 F.-C. von savigny. Traité de droit romain, Ch. Genoux (trad.), París, Panthéon-Assas, 00, 
pp. 0-06.
0 Ibíd., p. 0: “En efecto, toda obligación resulta de hechos visibles, toda obligación se cumple 
por hechos visibles”.
03 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 86.
04 Ibíd., n.º 88.
0 Ibíd., n.º 87.
06 Ibíd., “[…] si bien un Estado puede fácilmente desinteresarse de un acuerdo de voluntades 
celebrado sobre su territorio, porque este evento, para él mismo, no se manifiesta exteriormen-
te, le es imposible ignorar entregas, pagos, prestaciones de servicios que, ocurridos sobre su 
territorio, podrán provocar el recurso a la ejecución forzada y que serán normalmente cono-
cidos por terceros”. battifoL observa además que incluso beaLe, “partidario muy decidido 
del lugar de celebración, no niega la competencia inevitable de la ley del lugar de ejecución”.
07 Ibíd., n.º 87.
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199. Dificultades del lugar de ejecución. No obstante, la regla lex loci solutionis 
no ofrece mejores resultados que la regla lex loci contractus. Aunque la conexión 
al lugar de ejecución parece mejor adaptada a la materia contractual, solo hay 
una hipótesis en la que no presenta dificultades: el contrato unilateral en el 
cual el lugar de ejecución es determinado. De hecho, como solo la prestación 
de un deudor debe ser ejecutada en un lugar conocido, la determinación de la 
ley aplicable en función del lugar de ejecución no presenta ningún problema.
00. Indeterminación del lugar de ejecución. Fuera de ese caso, la regla lex loci 
solutionis es extremadamente vaga08. Primero, porque es posible que el lugar 
de ejecución no esté fijado en el contrato, lo cual es incluso la regla en ciertos 
contratos09, de forma que no pudiendo la regla lex loci solutionis designar la ley 
aplicable, su factor de conexión sería tan incierto como el lugar de celebración. 
Entonces, es legítimo preguntarse, con Niboyet10, cómo podría obligarse a 
las partes a respetar una ley que no conocen y que les es imposible conocer.
01. Pluralidad de lugares de ejecución. Segundo, la determinación del lugar 
de ejecución no hace desaparecer todas las dificultades. En la hipótesis de que 
las partes hayan fijado diferentes lugares de ejecución de las obligaciones, la 
regla lex loci solutionis designará varias leyes aplicables. Así, en todo contra-
to sinalagmático es necesario elegir primero entre la obligación de una o de 
la otra parte y los contratos multilaterales complican aún más esta primera 
etapa. Luego, si el contrato prevé varios lugares de ejecución, por ejemplo, la 
entrega de las mercancías en varios países, es necesario optar por uno de los 
ordenamientos jurídicos donde se ha previsto la ejecución. En todos esos ca-
sos, la regla conduce a un impase: varias leyes pueden ser aplicables11. Ahora 
bien, para evitar los riesgos de la fragmentación se debe privilegiar uno solo 
de esos lugares. Pero ¿cómo escoger? Es necesario imperativamente recurrir a 
un criterio suplementario para determinar la ley que será aplicable.
0. Insuficiencia de la regla lex loci solutionis. Tercero, esta regla de con-
flicto es incompleta en la medida en que la conexión con el lugar de ejecución 
no basta para designar una ley aplicable en todas las hipótesis; falta aún un 
08 niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 78.
09 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 9, menciona los casos de los 
“transportes marítimos en los cuales el lugar de destinación es indicado al capitán durante la 
travesía, préstamos pagables en tal o tal país a elección del portador”.
10 niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, loc. cit.
11 En ese sentido, suescún meLo. Derecho privado…, cit., p. 1.
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elemento adicional para arbitrar entre los diferentes ordenamientos jurídicos 
vinculados con el contrato. Sería necesario por lo menos determinar cuál es 
la obligación cuyo lugar de ejecución determinará la ley aplicable al contrato.
03. Superación de la conexión del contrato a las etapas contractuales en de-
recho internacional privado comparado. En derecho internacional privado eu-
ropeo las dificultades planteadas por los factores de conexión tradicionales, 
lugar de celebración y lugar de ejecución, quedaron olvidadas después de la 
adopción de la Convención de Roma, debido, por un lado, a la consagración de 
la libertad de elección, y por otro, al recurso a un nuevo criterio de conexión: la 
prestación característica, la cual ofrece una alternativa para que el derecho 
internacional privado colombiano pueda continuar determinando in abstracto 
la ley aplicable al contrato internacional.
3 .  la  a d e c uac i n  d e  la  p r e s tac i n  c a rac t e r  s t i c a
04. El nuevo criterio de conexión: la prestación característica. La reglamenta-
ción del conflicto de leyes en materia de contratos recibió un nuevo aire con 
ocasión del abandono tanto del grande como del pequeño corte en derecho 
suizo. Bajo la presión de la doctrina, el Tribunal Federal suizo reemplazó poco 
a poco las conexiones tradicionales y sometió finalmente el contrato a la ley 
del lugar del domicilio del deudor de la prestación característica (en adelante, 
la prestación característica)1.
0. Advenimiento del factor de conexión. Este punto de conexión es el resul-
tado del afinamiento doctrinal de un criterio introducido por la jurisprudencia. 
En efecto, el Tribunal Federal suizo había considerado en una sentencia de 
19 que para determinar “una ley única” aplicable al contrato internacional 
–la motivación del Tribunal era sin duda preservar “la unidad de la relación 
contractual”– era necesario identificar el país con el cual “los contratantes 
tienen la relación más estrecha”13; pero, para identificar ese país, la jurispru-
dencia “no da ningún medio de establecer cuál vínculo es el más estrecho”14.
1 Para un análisis profundo de la prestación característica, cfr. anceL. La prestation caractéris-
tique du contrat, cit. Acerca de la evolución en derecho suizo, cfr. schnitzer. “Les contrats 
internationaux…”, cit., pp. 8 y ss.; anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.os 
9 y ss. Es importante anotar que se trata de una regla subsidiaria a la libertad de elección.
13 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., pp. 66-70, menciona pasajes de la sen-
tencia; cfr. también, Rev. crit. dip 193. 390, nota G. Flattet.
14 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., p. 7.
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Al respecto la contribución de dos autores fue fundamental. Primero, en 
19, en su crítica relativa a los cortes del contrato de la jurisprudencia suiza, 
Homberger señaló la necesidad de aplicar una ley única y tener en cuenta las 
especificidades de cada contrato, particularmente el hecho de que cada contrato 
tiene una prestación típica que lo caracteriza1. Más adelante Adolf Schnitzer 
aplicó esta última idea al criterio jurisprudencial del vínculo territorial más 
estrecho, y sugirió la sumisión del contrato a la ley del lugar del establecimiento 
al que el cliente se dirigió16.
06. Justificación del punto de conexión. Para Schnitzer la búsqueda de la 
ley aplicable debía “partir de la naturaleza del comercio mismo, de la actividad 
que se repite siempre”17. Era necesario, entonces, “determinar el contenido 
característico de cada obligación y […] fijar así la ley aplicable según la parti-
cularidad de la relación en cuestión”18. Se trata de un método individualizante 
que corresponde a una idea más general según la cual la prestación caracte-
rística “apunta a la función que la relación jurídica en cuestión despliega en la 
vida económica y social de un ordenamiento jurídico determinado”, de allí la 
necesidad “de someter el contrato a la ley del lugar donde esta prestación es 
debida”19. Además, habida cuenta del carácter accidental del contrato para el 
cliente, su “centro de gravedad” se localiza en el lugar donde el encargado de la 
actividad que se repite. Sería entonces a la ley del lugar de su establecimiento 
que tocaría someter el contrato; lo cual vale igualmente para las personas que 
ejercen una profesión fuera del comercio0.
Sin caer en el “corporativismo” de Schnitzer, es posible justificar la elección 
del factor de conexión de otra manera. En efecto, los redactores de la Conven-
ción de Roma prefirieron la sede del deudor de la prestación característica al 
lugar de ejecución de esta, con el fin de dar “una solución previsible ab initio 
al conflicto de leyes”, puesto que el segundo lugar puede ser indeterminado 
o plural1.
1 Las palabras de este autor son citadas por schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., 
p. .
16 Ibíd., p. 60.
17 Ídem.
18 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., p. 6.
19 Ibíd., pp. 78-79.
0 Ibíd., pp. 80 y 60.
1 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 16.
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07. Ventajas de la prestación característica. En los dos casos el punto de 
conexión ofrece tres ventajas. Primero, la prestación característica es, como 
lo afirma la profesora Ancel, un “instrumento adecuado para hacer respetar 
la coherencia y la unidad del contrato” ya que ella “es apta para dar su me-
dida y su sentido a las otras prestaciones implicadas para el tipo de contrato 
considerado”. Segundo, es un punto de conexión regular y previsible porque 
distingue una relación contractual de otras figuras, asociándola a un factor geo-
gráfico variable, pero fácil de identificar3. La prestación característica ofrece 
así una solución segura ya que “el juez puede estar seguro, objetivamente […] 
de la naturaleza del contrato que las partes celebraron”4, y permite asegu-
rar un alto grado de armonía de las soluciones porque utiliza las categorías 
contractuales que corresponden al contexto de la economía mercante predo-
minante en el mundo.
Tercero, la prestación característica favorece el comercio internacional ya 
que protege “a la parte en el contrato que, económicamente, es la más  dinámica 
y la más móvil”6. En ese sentido Schnitzer resaltaba que todos los actos es-
tarían sometidos a la misma ley, las condiciones generales serían interpretadas 
según la ley con base en la cual han sido redactadas y la actividad sería reglada 
uniformemente respecto de todos los clientes7. En consecuencia la presta-
ción característica constituye un remedio satisfactorio para las dificultades que 
resultan de los puntos de conexión tradicionales.
08. Identificación de la prestación característica. No obstante, el recurso a 
ese factor de conexión supone identificar la prestación característica del con-
trato. Según la profesora Ancel, esta puede ser definida como “la ‘esencia’, o la 
‘función’ socio-económica del contrato”8, es decir, aquella que, para una tipo-
logía contractual, proporciona “el dinamismo del contrato, la transformación 
esperada y realizada gracias al contrato”9. En el caso de la venta, por ejemplo, 
 Ibíd., n.os 9, 71.
3 Ibíd., n.º 431.
4 Ibíd., n.º 10.
 Ibíd., n.os 19, 71. En efecto, el recurso a categorías no presenta ningún inconveniente para 
los ordenamientos jurídicos de tradición civilista y no sería casi molesto para los países del 
common law; al respecto cfr. Ibíd., n.º 1.
6 Ibíd., n.º 43.
7 schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., pp. 60-61.
8 anceL. La prestation caractéristique du contrat, cit., n.º 71.
9 Ibíd., n.os 11, 19.
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“la prestación característica es la adquisición de la propiedad”30. Entonces, 
sería posible establecer categorías de contratos a partir de la prestación carac-
terística. Así, en los contratos a título gratuito (como la donación) y los actos 
neutros (garantías convencionales), ella es la única prestación principal; en los 
contratos de suministro remunerados (venta, arriendo de obra, depósito), es 
aquella por la cual el pago es debido31, y para los contratos llamados de interés 
común (mandato de interés común, distribución), se trataría de la prestación 
final, aquella que vincula los intereses de los contratantes3. Empero, este cri-
terio encuentra sus límites respecto de los contratos de intercambio lato sensu 
y de los contratos asociativos, en los cuales ninguna prestación predomina33.
09. Consagración de la prestación característica. La prestación característica 
es hoy el criterio de conexión objetivo más difundido en materia contractual, 
y es empleado en ausencia de elección de la ley aplicable en varias convencio-
nes34. Así, el artículo 4. de la Convención de Roma establece una presunción 
según la cual la ley que presenta los vínculos más estrechos es aquella del lugar 
de la residencia habitual del deudor de la prestación característica3. El re-
glamento Roma i se inspiró en él para elaborar la lista de conexiones objetivas 
del inciso 1.º del artículo 4.º –especialmente de los números a, b, d, e y f– y 
consagra también expresamente ese punto de conexión a título subsidiario en 
el inciso .º de este artículo36.
Además, lo han adoptado ciertos instrumentos internacionales referentes a 
contratos específicos, en particular las convenciones de La Haya de 1978 sobre 
los contratos de intermediarios, que prevé la aplicación de la ley del Estado en 
el cual el intermediario tiene su establecimiento principal (art. 6.1)37, de 19 
30 Ibíd., n.º 19.
31 En el caso de este tipo de contratos, el criterio es susceptible de modulación; cfr. ibíd., n.os 
160-168.
3 Ibíd., n.os 19, 471.
33 Ibíd., n.os 169-17, 193-194.
34 P. Lagarde. “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain”, 
rcadi, 1986, t. 196, p. 9, esp. p. 39.
3 P. Lagarde. “Le nouveau droit international privé des contrats après l’entrée en vigueur de 
la Convention de Rome du 19 juin 1980”, Rev. crit. dip 1991. 87, esp. p. 307.
36 P. Lagarde y A. tenenbaum. “De la convention de Rome au règlement Rome i”, Rev. crit. 
dip 008. 77, esp. pp. 738 y ss.; T. azzi. “La loi applicable à défaut de choix selon les articles 
4 et  du règlement Rome i”, D. 008. 169, esp. p. 17.
37 “Artículo 6. En la medida en que ella no haya sido elegida en las condiciones previstas en el 
artículo .º, la ley aplicable es la ley interna del Estado en el cual, en el momento de la  formación 
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sobre las ventas de carácter internacional de objetos mobiliarios corporales 
(art. 3.1)38 y de 1986 sobre los contratos de venta internacional de mercancías 
(art. 8.1)39, que someten el contrato a la ley del país donde el vendedor tiene 
su residencia habitual –o su establecimiento principal en el caso del último 
texto. Asimismo, el criterio de la prestación característica ha sido adoptado 
en las convenciones de las Naciones Unidas de 199 sobre las garantías inde-
pendientes y las cartas de crédito contingente, que designa la ley del Estado 
en el cual el garante/emisor tiene su establecimiento donde el compromiso ha 
sido emitido (art. )40 y de 001 sobre la cesión de créditos en el comercio 
internacional, que somete a la ley del Estado donde está ubicado el cedente, el 
problema de la prioridad del derecho de un cesionario sobre el crédito cedido 
en relación con el derecho de otro reclamante (arts.  y 30)41.
Ninguno de los instrumentos internacionales en vigor en derecho colom-
biano consagra expresamente la prestación característica. Sin embargo, Santos 
Belandro sugiere que ella habría sido considerada durante la elaboración del 
tratado de Montevideo4. En efecto, según este autor, Gonzalo Ramírez, uno 
de los representantes de Uruguay, afirmaba ya en esa época la necesidad de 
de la relación de representación, el intermediario tiene su establecimiento profesional o, en su 
defecto, su residencia habitual […]”.
38 “Artículo 3. En ausencia de ley declarada aplicable por las partes, en las condiciones previstas 
en el artículo anterior, la venta es regida por la ley interna del país donde el vendedor tiene su 
residencia habitual en el momento en el cual él recibe el pedido. Si el pedido es recibido por 
un establecimiento del vendedor, la venta se rige por la ley interna del país donde está situado 
este establecimiento […]”.
39 “Artículo 8.1. En la medida que la ley aplicable a la venta no haya sido elegida por las partes 
de conformidad con las disposiciones del artículo 7.º, la venta es regida por la ley del Estado 
en el cual el vendedor tiene su establecimiento en el momento de la celebración del contrato 
[…]”.
40 “Artículo . Determinación de la ley aplicable. De no haber sido elegida la ley aplicable con 
arreglo al artículo 1, la promesa se regirá por la ley del Estado en que el garante/emisor tenga 
el establecimiento donde la promesa haya sido emitida”.
41 “Artículo . Ley aplicable a los derechos concurrentes de otras partes. Con excepción de 
los supuestos regulados en otras disposiciones de la presente Convención, y a reserva de lo 
dispuesto en sus artículos 3 y 4, la ley del Estado donde esté situado el cedente será la que 
rija la prelación del derecho de un cesionario sobre el crédito cedido frente al derecho de otra 
parte reclamante.
 Artículo 30. Ley aplicable a la prelación. 1. La ley del Estado en donde esté situado el ceden-
te será la que rija la prelación del derecho de un cesionario sobre el crédito cedido frente al 
derecho de otra parte reclamante”.
4 santos beLandro. El derecho aplicable a los contratos internacionales, cit., n.os 66, 69.
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que el contrato sinalagmático “tenga un solo lugar de ejecución” y que todas 
las obligaciones estén sometidas a la ley del lugar de ejecución de la obliga-
ción típica; para Quintín Alfonsín era una de las premisas sobre las cuales 
reposaba el sistema del tratado de Montevideo43. Aunque es posible analizar 
el artículo 34 del tratado44 como un antecedente primitivo de la prestación 
 característica como es conocida hoy, es importante anotar por un lado, que 
los trabajos preparatorios no contienen ninguna referencia a esta obligación 
típica, y por otro, que ni Ramírez ni Alfonsín asociaron esta al domicilio de su 
deudor, como Schnitzer lo hizo sesenta años más tarde4.
Infortunadamente, la sumisión del contrato a la ley del lugar donde el 
deudor de la prestación característica tiene su residencia habitual no es una 
solución conocida en derecho colombiano, que permanece apegado a los cri-
terios de antaño. Las dificultades que conllevan las dos reglas de conflicto, lex 
loci contractus y lex loci solutionis, encontradas en derecho positivo colombiano, 
que retienen respectivamente el lugar de celebración y el lugar de ejecución 
del contrato, muestran que ninguna de las dos reglas está en capacidad de 
designar de manera satisfactoria la ley aplicable al contrato. Por consiguien-
te, su abandono definitivo es deseable y el criterio del lugar de residencia del 
43 Ídem.
44 En efecto, el artículo toma en cuenta tanto el domicilio del deudor como el objeto de ciertas 
prestaciones del contrato y establece categorías contractuales. Pero es un poco ambiguo porque 
no precisa de cuál deudor se trata y privilegia la ley del lugar de situación de las cosas sobre 
las cuales los contratos disponen. Este es el texto del artículo:
 “Artículo 34. En consecuencia, los contratos sobre cosas ciertas e individualizadas se rigen 
por la ley del lugar donde ellas existían al tiempo de su celebración.
 Los que recaigan sobre cosas determinadas por su género, por la del lugar del domicilio del 
deudor al tiempo en que fueron celebrados.
 Los referentes a cosas fungibles, por la del lugar del domicilio del deudor al tiempo de su 
celebración.
 Los que versen sobre prestación de servicios:
 a) Si recaen sobre cosas, por la del lugar donde ellas existían al tiempo de su celebración;
 b) Si su eficacia se relaciona con algún lugar especial, por la de aquel donde hayan de producir 
sus efectos;
 c) Fuera de estos casos, por la del lugar del domicilio del deudor al tiempo de la celebración 
del contrato”.
4 Cfr. al respecto la presentación del proyecto de tratado de derecho civil internacional, y la 
discusión entre los representantes de la delegación de Chile y de Uruguay, Actas y Tratados 
celebrados por el Congreso Internacional Sud-Americano de Montevideo, cit., pp. 8-69 y 670-
693, respectivamente. La discusión trató principalmente acerca de la adopción del lugar de 
celebración o del lugar de ejecución como criterio de conexión de la regla de conflicto.
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deudor de la prestación característica constituye un buen sustituto. Desde una 
perspectiva de renovación del derecho internacional privado colombiano de 
los contratos, este criterio podría igualmente servir, como en derecho europeo, 
de punto de conexión de la regla de conflicto aplicable en ausencia de elección. 
Sin embargo, los dos factores de conexión de las reglas tradicionales podrían 
aún jugar un rol secundario en el sistema colombiano.
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10. Permanencia de los factores de conexión. Si el análisis de las reglas lex loci 
contractus y lex loci solutionis resaltó los problemas ligados a su aplicación, 
también ilustró las razones que inspiraron en una época su adopción, incluso 
que inspiran aún su continuidad. En la mayor parte de los países fueron aban-
donadas, al menos como reglas de conflicto principales, pero el lugar de cele-
bración y de ejecución, como factores de conexión, juegan un papel diferente 
en la resolución de los conflictos de leyes en materia de contratos.
11. Lugar de celebración y validez del contrato. El lugar de celebración pre-
senta siempre un interés respecto de la forma del contrato, como lo muestran 
ciertos textos internacionales y nacionales. En efecto, la Convención de Roma 
(art. 9.º, incs. 1.º, .º y 3.º)46, el reglamento Roma i (art. 11, incis. 1.º y .º)47, 
46 “Artículo 9. Forma. 1. Un contrato celebrado entre personas que se encuentren en un mismo 
país será válido en cuanto a la forma si reúne las condiciones de forma de la ley que lo rija en 
cuanto al fondo en virtud del presente Convenio o de la ley del país en el que se haya celebrado. 
. Un contrato celebrado entre personas que se encuentren en países diferentes será válido 
en cuanto a la forma si reúne las condiciones de forma de la ley que lo rija en cuanto al fondo 
en virtud del presente Convenio o de la ley de uno de estos países. 3. Cuando se celebre el 
contrato por medio de un representante, el país en el que se encuentre el representante en el 
momento de actuar será el que se considere para la aplicación de los apartados 1 y  […]”.
47 “Artículo 11. Validez formal. 1. Un contrato celebrado entre personas, o sus representantes, 
que se encuentren en el mismo país en el momento de su celebración será válido en cuanto a 
la forma si reúne los requisitos de forma de la ley que lo rija en cuanto al fondo en virtud del 
presente Reglamento, o de la ley del país donde se haya celebrado. . Un contrato celebrado 
entre personas que se encuentren en distintos países, o por medio de representantes que estén 
en distintos países, en el momento de su celebración será válido en cuanto a la forma si reúne 
las condiciones de forma de la ley que lo rija en cuanto al fondo en virtud del presente Regla-
mento, o de la ley de los países en que se encuentren cualquiera de las partes, o cualquiera de 
sus representantes, en el momento de la celebración, o de la ley del país en que cualquiera de 
las partes tuviera su residencia habitual en ese momento. […]”.
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la Convención de México (art. 13)48 y la ley suiza (art. 14, incs. 1.º y .º)49 
consagraron reglas que validan los contratos en su forma, en virtud sea de 
la ley aplicable al fondo del contrato, sea de la ley del lugar de celebración. 
Este último lugar es aquel donde las partes, o sus representantes, se encuen-
tran en el momento de la celebración, así ellas hayan estado en el mismo 
país o no.
Para la doctrina dichas reglas manifiestan una voluntad de favorecer la 
validez del contrato0. Efectivamente, las partes tienen interés en pasar un 
acto válido1 que, en caso de desacuerdo entre ellas sobre la ley aplicable, no 
podría hacerse sino por referencia a la ley del lugar de celebración. Incluso si 
la aplicación de la ley del contrato es siempre posible, la sumisión a una sola 
ley será eventualmente sacrificada en beneficio de la validez formal del con-
trato, cuando solo la ley del lugar de celebración valida el acto en su forma. 
Además, las reglas señaladas sugieren que varias leyes serían potencialmente 
aplicables a la cuestión.
Es importante anotar que el número de leyes potencialmente aplicables 
a la forma se multiplica en la Convención de México, que permite fundar la 
48 “Artículo 13. Un contrato celebrado entre partes que se encuentren en el mismo Estado será 
válido, en cuanto a la forma, si cumple con los requisitos establecidos en el derecho que rige 
dicho contrato según esta Convención o con los fijados en el derecho del Estado en que se 
celebre o con el derecho del lugar de su ejecución.
 Si las personas se encuentran en Estados distintos en el momento de la celebración del contrato, 
éste será válido en cuanto a la forma si cumple con los requisitos establecidos en el derecho 
que rige según esta Convención en cuanto al fondo o con los del derecho de uno de los Estados 
en que se celebra o con el derecho del lugar de su ejecución”.
49 “Artículo 14. Forma. 1. El contrato es válido en cuanto a la forma si satisface las condicio-
nes fijadas por el derecho aplicable al contrato o por el derecho del lugar de celebración. . 
La forma de un contrato celebrado entre personas que se encuentran en Estado diferentes es 
válida si satisface las condiciones fijadas por el derecho de uno de esos Estados […]”.
0 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 93; batiffoL. Les conflits de lois en ma-
tière de contrats, cit., n.º 46; bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 918; 
F. rigaux. “La loi applicable à la forme des actes juridiques”, en Liber amicorum Adolf F. 
Schnitzer, Ginebra, Librairie de l’université Georg & Cie., 1979, p. 381, esp. p. 386. Contra 
este análisis, mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 798, observan que no se trata 
de favorecer la validez del contrato, sino más bien de facilitar la negociación de los contratos 
internacionales.
1 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 99.
 No obstante, en la Convención de Roma (arts. 9. y 9.6 respectivamente), el Reglamento 
Roma i (arts. 11.4 y 11.) y la ley suiza (arts. 14.3 y 119) existen restricciones en materia de 
contratos celebrados por consumidores, y de contratos cuyo objeto es un bien inmueble.
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validez formal del contrato también sobre la ley del lugar de ejecución3. 
En ausencia de precisión en cuanto a la prestación que debe ser retenida para 
determinar ese lugar, se debe concluir que las leyes de todos los países donde 
las obligaciones deban ejecutarse serán potencialmente aplicables a la pre-
gunta de la validez del contrato en la forma. Empero, la multiplicación de las 
leyes aplicables es inoportuna, pues no solamente complica el oficio del juez 
que deberá verificar la validez formal del contrato según todas ellas antes de 
decidir, sino que puede además crear problemas de articulación, incluso de 
conflicto, entre las diferentes leyes4.
1. Lugar de ejecución y modalidades de ejecución. Los textos contempo-
ráneos otorgan una relativa importancia al lugar de ejecución del contrato. 
Por ejemplo, la ley suiza (art. 1), la Convención de Roma (art. 10.) y el 
reglamento Roma i6 toman en cuenta la ley del lugar de ejecución en materia 
de modalidades de ejecución. Sin embargo, la intervención de esta ley es dife-
rente en el sistema de la primera. En efecto, mientras que la ley suiza somete 
las modalidades a la ley del lugar de ejecución, la convención y el reglamento 
solo exigen que se tenga “en cuenta” esta ley7. Por el contrario, la Conven-
ción de México no contiene reglas en ese sentido.
Al respecto, la doctrina francesa precisa que “el acto de ejecución escapa 
en parte a la lex contractus”8. Por un lado, la aplicación de la ley del lugar de 
ejecución puede resultar más cómoda para las partes en lo que se refiere a los 
actos exteriores de ejecución: operaciones de embarque o desembarque, re-
glamentación de los días feriados, etc., y por otro, a pesar de la designación o 
de la elección de otra ley, en materia de medidas de moratoria, de aduana, de 
moneda de pago o de control de cambios, es inevitable la intervención de esa 
3 D. P. fernández arroyo. “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats 
internationaux”, Rev. crit. dip 199. 178, esp. p. 184.
4 santos beLandro. El derecho aplicable a los contratos internacionales, cit., n.º 01, p. 14.
 “Artículo 1. Modalidades de ejecución o de verificación. Las modalidades de ejecución o de 
verificación están regidas por el derecho del Estado en el cual ellas son efectivamente tomadas”.
6 Los textos de la convención y del reglamento son idénticos: “[…] . En lo que se refiere a las 
modalidades del cumplimiento y a las medidas que debe tomar al acreedor en caso de cum-
plimiento defectuoso, se tendrá en cuenta la ley del país donde tenga lugar el cumplimiento”.
7 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 940.
8 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 783.
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ley, porque el país del lugar de ejecución tiene interés en que esos actos estén 
sometidos a las reglas que ha dictado9.
Además, esta intervención de la ley del lugar de ejecución (suponiéndola 
diferente de la ley del contrato) no atentaría contra el objetivo de someter el 
contrato a una ley única, si la substancia de las obligaciones se distingue cla-
ramente de las modalidades de ejecución60.
13. Leyes de policía del lugar de ejecución. Por otra parte, el reglamento 
Roma i prevé igualmente la posibilidad de dar efecto a las leyes de policía del 
lugar de ejecución de las obligaciones contractuales cuando esas leyes convier-
ten en ilegal la ejecución del contrato (art. 9.3)61.
14. Conclusión del capítulo. El derecho positivo colombiano fragmenta el 
contrato aplicando dos reglas de conflicto diferentes. Esta manera de resolver 
los conflictos de leyes en materia contractual presenta numerosas dificultades y 
sería deseable abandonarla. En razón de los factores de conexión que utilizan, 
las reglas de conflicto no ofrecen una resolución satisfactoria al conflicto de 
leyes, por lo que parece oportuno sustituir esos factores por el criterio de la 
residencia habitual del deudor de la prestación característica6. Sin embargo, 
buenas razones justifican no perder de vista los lugares de celebración y de 
ejecución del contrato, puesto que sus leyes pueden ser llamadas a intervenir. 
Queda por saber si los lugares donde las etapas contractuales sobrevienen pue-
den participar en la determinación de la ley aplicable al contrato, aprehendidos 
esta vez en el seno de un conjunto de elementos.
9 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 1; mayer y heuzé. Droit inter-
national privé, cit., n.º 786.
60 audit y d’avout. Droit international privé, loc. cit.; batiffoL y Lagarde. Traité de droit in-
ternational privé, cit., n.º 61; Lagarde. “Le nouveau droit international privé des contrats…”, 
cit., p. 333. En cuanto a la distinción entre la substancia de la obligación y las modalidades de 
ejecución, los profesores mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 784, proponen 
un criterio cuantitativo: “[…] cuando la comodidad que hay a seguir la ley local importa más 
que su contenido, se está en presencia de una simple modalidad”.
61 “Artículo 9. Leyes de policía […] 3. También podrá darse efecto a las leyes de policía del país 
en que las obligaciones derivadas del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas en 
la medida en que dichas leyes de policía hagan la ejecución del contrato ilegal. Para decidir 
si debe darse efecto a estas disposiciones imperativas, se tendrá en cuenta su naturaleza y su 
objeto, así como las consecuencias que se derivarían de su aplicación o de su inaplicación”.
6 La reglamentación colombiana del conflicto de leyes en materia de contratos debería ser re-
construida al menos a partir de un criterio de conexión más previsible.
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1. El apartamiento del método abstracto. En el capítulo anterior se vio que 
las reglas de conflicto en materia contractual del derecho positivo colombiano 
conllevan más inconvenientes que resuelven dificultades, y que el método in 
abstracto podría perdurar si el criterio de la residencia habitual del deudor de 
la prestación característica fuera adoptado como factor de conexión. No obs-
tante, la jurisprudencia colombiana ha tomado otra vía utilizando un método 
que tiene en cuenta el conjunto de los puntos de contacto del contrato litigioso 
para determinar la ley que lo rige.
16. Método in concreto en derecho comparado. Este tipo de proceder no es 
inédito en derecho internacional privado comparado. En efecto, en la época 
en que nació la libertad de elección las dificultades del uso de los lugares de 
celebración y de ejecución como factores de conexión condujeron a algunos 
tribunales y autores europeos a preferir un análisis del conjunto de puntos de 
contacto de la relación contractual con los ordenamientos jurídicos para de-
terminar la ley del contrato en ausencia de elección63. Se trata de un método 
63 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., pp. 33-38. Al caso del derecho suizo (estudiado 
supra n.º 0), Lagarde añade los casos de Francia, Alemania e Inglaterra. Así, en la sentencia 
American Trading Co. –conocida por haber consagrado la libertad de elección en derecho fran-
cés– la Corte de casación francesa ya había sugerido el recurso a los hechos y circunstancias 
de la causa, así como a los términos del contrato para determinar la voluntad de las partes 
(Cass. civ.  de diciembre de 1910, American Trading Co., Rev. dr. int. 1911. 39, jdi 191. 
116, S. 1911. 1. 19, Grands arrêts, n.º 11). Pero fue en una sentencia del 6 de julio de 199 
(Fourrures Renel, Rev. crit. dip 199. 708, nota H. batiffoL; Grands arrêts, n.º 3), que dejó 
a los tribunales el cuidado de determinar la ley aplicable al contrato “según la economía de la 
convención y las circunstancias de la causa” (Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., p. 
34). En derecho alemán el principio de proximidad se introdujo en la búsqueda de la voluntad 
hipotética de las partes. Se trataba entonces “de evaluar sobre bases objetivas los intereses 
de las partes y de descubrir si el centro de gravedad de la relación contractual sacaba a la luz 
objetivamente un sistema de derecho dado por el conjunto de esa relación contractual”. Por 
su parte los tribunales ingleses habían substituido las reglas tradicionales por la búsqueda de 
la proper law que debía llevar al “sistema jurídico con el cual el asunto tiene los vínculos más 
estrechos y más reales” (its closest and most real connection). Morris explicaba así que la práctica 
de los jueces consistía “en sopesar los factores pertinentes, sin ayuda de ninguna presunción, 
para descubrir el ‘centro de gravedad’ del contrato”. Sobre este último caso, cfr. igualmente J. 
H. C. morris et al. Dicey and Morris on the conflicts of laws, 8.ª ed., Londres, Stevens & Sons 
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in concreto puesto que determina la ley aplicable en consideración de las cir-
cunstancias de cada caso, sin privilegiar a priori ningún punto de contacto64.
17. Pluralidad de los puntos de contacto. Dos consideraciones parecen haber 
inspirado la exploración de nuevas soluciones. Primero, los puntos de contacto 
de un contrato con los ordenamientos jurídicos son numerosos y ninguno se 
impone de manera absoluta6. Así, para algunos autores no sería oportuno 
descuidar a priori uno de los puntos de contacto que el contrato tiene con un 
ordenamiento jurídico dado: la nacionalidad de las partes, su domicilio (o su 
residencia) o el lugar donde ellas tienen sus negocios, el lugar de situación del 
bien objeto del contrato, el juez competente, la sede del arbitraje o el idioma.
18. Justicia material versus justicia conflictual. Segundo, se le ha reprochado 
seguido al método conflictual clásico sus caracteres rígido y mecánico66. Al-
gunos autores, especialmente en Estados Unidos, prefieren al método clásico, 
cuyo objetivo sería exclusivamente la justicia conflictual o espacial67, métodos 
en los cuales los jueces analizarían directamente las leyes en conflicto para ase-
gurarse un resultado conforme con la justicia material o substancial68. Esta 
última sería difícilmente realizable cuando un punto de contacto es escogido 
previamente sin tener en cuenta las particularidades de los casos.
19. Necesidad de una directiva general: el principio de proximidad y el método 
concreto. Pero decidir no referirse a un solo punto de contacto no constituye 
per se una solución al conflicto de leyes. Dado que una pluralidad de contac-
tos implica una pluralidad de leyes potencialmente aplicables, es necesario 
establecer una directiva o un objetivo, al menos, que guíe la apreciación de los 
puntos de contacto y funde la aplicación de una de las leyes en conflicto. El 
principio de proximidad, que se desarrolló tras las críticas al método  savigniano, 
Limited, 1967, pp. 691-69; íd. “L’évolution récente du droit international privé anglais”, 
jdi 1973. 18, esp. p. 194.
64 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., pp. 39 y 98.
6 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 4.
66 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 81; D. F. cavers. “Contemporary 
conflicts law in American perspective”, rcadi, 1970, t. 131, p. 7, esp. p. 17; audit. “Le 
caractère fonctionnel…”, cit., p. 43; S. C. symeonides. “The American Choice-of-Law 
Revolution in the Courts: Today and Tomorrow”, rcadi, 00, t. 98, p. 34.
67 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 166.
68 S. C. symeonides. “Material justice and conflicts justice in choice of law”, en International 
conflict laws for the third millennium. Essays in honor of Friedrich K. Juenger, Transnational 
Publishers, 001, p. 1, esp. p. 17.
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responde a esa necesidad69. Enunciado por el profesor Paul Lagarde a partir 
del análisis del derecho positivo de los principales países de Europa occiden-
tal70, este principio traduce “la idea de la conexión de la relación jurídica con 
el ordenamiento jurídico del país con el cual esa relación presenta los vínculos 
más estrechos”71.
0. Variantes del nuevo método. Las consideraciones que vienen de ser 
expuestas, y la idea de proximidad, son el origen de los métodos in concre-
to que han sido propuestos para resolver el conflicto de leyes en materia de 
contratos. Las principales variantes de este método son el Restatement Second 
estadounidense, caracterizado por la consideración de los intereses estatales, 
y la teoría de la localización de Batiffol, cuyo signo distintivo es el encuadra-
miento del análisis de los puntos de contacto. El derecho colombiano no ha 
sido insensible a esas propuestas. En efecto, las sentencias T-117 de 000 y 
T-83 de 001 de la Corte Constitucional han empleado un método in concre-
to para determinar la ley aplicable al contrato. Sin embargo, estas decisiones 
son un poco ambiguas y la solución que ellas retuvieron podrían ser conside-
radas dependientes o bien del método del Restatement Second (secc. i) o bien 
de aquel de la teoría de la localización (secc. ii), en función del análisis que el 
intérprete haga de los puntos de contacto y de los intereses estatales a los que 
hace referencia la Corte7.
s e c c i n  i .  e l  r e s tat em ent  s e c ond
1. El primer Restatement. Las reglas tradicionales en materia de contratos, 
así como el método savigniano clásico, fueron fuertemente criticados en los 
Estados Unidos de América. El primer Restatement sobre los conflictos de 
leyes, referencia en derecho internacional privado estadounidense durante la 
primera mitad del siglo xx, estaba inspirado en el método conflictual clásico 
69 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., p. 7.
70 Ibíd., p. .
71 Ídem.
7 El análisis de estos métodos en derecho internacional privado colombiano se justifica también, 
en el marco de este estudio, con el fin de considerar las principales soluciones al conflicto de 
leyes propuestas en materia de contratos y que podrían servir para determinar la ley aplicable 
en ausencia de elección, en caso de que la libertad de elección sea consagrada en derecho co-
lombiano.
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y consagraba en materia de contratos las reglas lex loci contractus (§33) y lex 
loci solutionis (§38)73.
. La “revolución americana”. No satisfecha con las soluciones concretas 
a las cuales llegaba la aplicación de estas reglas de conflicto74, y haciendo gala 
de una gran creatividad, la doctrina propuso teorías, métodos o enfoques de 
todo tipo7. Sin embargo, las consecuencias del cuestionamiento metodológico 
–llamado también crisis, incluso revolución76– fueron menos radicales de lo 
que parece77. En efecto, algunas de las soluciones sugeridas no eran muy dife-
rentes de aquellas propuestas en Europa, y más particularmente del principio 
de proximidad78. De hecho, varios autores defendieron soluciones que, bajo 
denominaciones diversas, se asemejaban al principio de proximidad79. En ese 
sentido, el profesor Symeon Symeonides señala que las soluciones conocidas 
con el nombre de significant-contacts, center of gravity o grouping of contacts 
son todas expresiones intercambiables y reposan únicamente sobre los puntos 
de contacto80, y resume sus iniciativas así: “el Estado que tiene los puntos de 
contacto más significativos con el caso y las partes es el centro de gravedad del 
litigio, y por consiguiente su ley se aplica”81. Como el principio de proximi-
dad, estas proposiciones no reposan más sobre un solo punto de contacto sino 
sobre el conjunto de puntos de contacto. Era igualmente el caso del sistema 
73 El primer Restatement fue elaborado por el profesor josePh beaLe y se publicó en 1934. Se 
trata de la obra de una institución privada, el Instituto de Derecho Americano, y sus solucio-
nes han sido adoptadas por casi todos los tribunales estadounidenses; cfr. symeonides. “The 
American Choice-of-Law Revolution…”, cit., p. 34. El Instituto prepara desde hace poco la 
tercera edición, cuyo relator es el profesor Kermit rooseveLt, iii, disponible en [https://
www.ali.org/ projects/show/conflict-laws/], consultada el 18 de agosto de 018.
74 W. W. cooK. “An unpublished chapter of the logical and legal bases of the conflict of laws”, 
Ill. L. Rev., vol. 37, 1943, p. 418, esp. p. 4.
7 D. F. cavers. “Contemporary conflicts law in American perspective”, cit., p. 17. Para un 
panorama reciente de la evolución de las ideas en Estados Unidos cfr. symeonides. “The 
American Choice-of-Law Revolution…”, cit.
76 audit. “Le caractère fonctionnel…”, cit.
77 B. audit. “Flux et reflux de la crise des conflits de lois”, tcfdip, Journée commémorative du 
cinquantenaire, 1988, p. 7, esp. pp. 7 y 6; cfr. íd. “Le second ‘Restatement’ du conflit de 
lois aux États-Unis”, tcfdip, 1977-1979, p. 9.
78 P. hay. “Flexibility versus predictability and uniformity in choice of law. Reflections on cu-
rrent European and United States conflicts law”, rcadi, 1991, t. 6, p. 81, esp. p. 361.
79 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., p. 1.
80 symeonides. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., p. 19.
81 Ídem.
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consagrado en el Restatement of the Law Second of Conflicts of Laws de 1971, 
cuyo relator fue el profesor Willis L. M. Reese de la Universidad de Columbia.
3. Predominancia del Restatement Second. La semejanza entre el método 
utilizado por la jurisprudencia colombiana y aquel retenido por el Restatement 
Second basta para justificar que otros textos sean excluidos de este estudio. 
Sin embargo, existen al menos tres razones suplementarias para restringir el 
análisis al Restatement. Primero, es “la presentación más completa y más ac-
cesible del derecho de los conflictos en los Estados Unidos”8; se trata de una 
representación del derecho positivo, “un Digesto que enuncia el derecho tal y 
como podría ser aplicado por un tribunal en el momento de su publicación”83. 
Segundo, el Restatement constituye un compromiso concienzudo y una sín-
tesis de la teoría clásica y del movimiento “revolucionario”84. Finalmente, el 
Restatement es hoy el sistema de referencia para la solución de los conflictos de 
leyes más difundido en Estados Unidos, pues más de la mitad de los Estados 
se refiere a él8.
Para saber si el derecho internacional privado colombiano ha adoptado (o 
si podría adoptar) el método del Restatement Second (§), es necesario previa-
mente identificar sus principales características (§1).
§1 .  c a rac t e r  s t i c a s  d e  la  s o lu c i n
4. Consagración sui generis del principio de proximidad. El principio de proxi-
midad está consagrado en materia contractual en la sección 188 del Restate-
ment Second86, que prevé, en ausencia de elección eficaz de la ley aplicable al 
contrato, la aplicación de la ley que tenga la relación más significativa con la 
8 audit bernard. “Le second ‘Restatement’…”, cit., p. 3.
83 Ibíd., pp. 19 y 36; B. hanotiau. Le droit international privé américain, pról. de F. Rigaux, París, 
Bruselas, L.G.D.J., Bruylant, 1979, p. 1.
84 symeonides. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., pp. 8-9; hanotiau. Le 
droit international privé américain, cit., p. 160.
8 Veintitrés Estados lo utilizan como sistema de solución exclusivo, y otros seis utilizan el Resta-
tement Second acompañado de diversas teorías modernas; cfr. S. C. symeonides. “Choice of 
law in the American courts in 01: Twenty-Ninth Annual Survey”, Am. J. Comp. L., vol. 64, 
016, p. 1, esp. p. 91; íd. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., pp. 8-9.
86 “§ 188, Ley aplicable a falta de elección eficaz de las partes
 (1) Las derechos y deberes de las partes respecto de un problema jurídico del contrato se re-
suelve por la ley local del Estado que, respecto del problema, tiene la relación más significativa 
con la transacción y con las partes, de acuerdo con los principios establecidos en la § 6.
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operación y las partes. Sin embargo, el análisis es más complejo, puesto que 
el Restatement prevé la consideración de ciertos principios (A) y de ciertos 
puntos de contacto (B), que deben ser apreciados en vista de cada problema 
jurídico planteado (C)87.
A .  lo s  p r i n c i p i o s  d e  e l e c c i n  d e  la  l ey  a p l i c a b l e
. Principios de elección de la sección 6. Según la sección 188, para evaluar los 
vínculos entre la ley de un Estado, por un lado, y el contrato y las partes, por 
el otro, se deben considerar los principios de elección de la ley aplicable de la 
sección 6, cuyo texto es el siguiente88:
§6 Principios de elección de la ley aplicable
(1) El juez, sin perjuicio de restricciones de índole constitucional, se conformará 
a las disposiciones legales de su Estado en materia de conflicto de leyes.
() Cuando no haya tales disposiciones, los factores relevantes para elegir la regla 
de derecho aplicable incluyen
(a) las necesidades de los sistemas interestatal e internacional,
(b) la política legislativa del foro,
 () A falta de una elección eficaz de las partes (ver § 187), los contactos a tener en cuenta al 
aplicar los principios de la § 6 para determinar la ley aplicable a un problema jurídico incluyen:
 (a) el lugar de celebración del contrato,
 (b) el lugar de negociación del contrato,
 (c) el lugar de ejecución,
 (d) la ubicación del objeto del contrato y
 (e) el domicilio, residencia, nacionalidad, lugar de incorporación y el lugar del comercio de 
las partes.
 Estos contactos deben ser evaluados de acuerdo con su relativa importancia respecto del pro-
blema en particular.
 (3) Si el lugar de negociación del contrato y el lugar de ejecución están en el mismo lugar, 
usualmente se aplicará la ley local de este Estado, salvo lo previsto en las §§ 189-199 y 03.
87 hay. “Flexibility versus predictability…”, cit., p. 361.
88 Para una traducción de esta sección al francés, cfr. B. audit. “Le second ‘Restatement’…”, 
cit., p. 34.
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(c) la política legislativa de otros Estados y los intereses de esos Estados en la 
decisión del problema jurídico,
(d) la protección de las expectativas razonables,
(e) las consideraciones fundamentales prevalecientes en la rama del derecho 
considerada,
(f) la certeza, la previsibilidad y la uniformidad de las soluciones, y
(g) la simplicidad en la determinación y la aplicación de la ley aplicable.
Parece que la indicación de la sección 188 se refiere esencialmente al segundo 
inciso, ya que el primero solo consagra la aplicación de oficio de las reglas de 
conflicto adoptadas por cada Estado y no es mencionado en el comentario del 
relator bajo la sección 188.
6. Factores de elección de las reglas. El relator Reese explica en su comentario 
a la sección 6. que la lista de siete factores no es exhaustiva y que no implica 
jerarquía89. Precisa, igualmente, que la importancia de cada factor depende 
de la rama del derecho en cuestión. Así, en materia contractual, la protección 
de las expectativas legítimas de las partes se eleva al primer rango, mientras 
que en materia de sucesión mobiliaria, la uniformidad de las soluciones debe 
ser privilegiada90.
7. Roles de los factores y evolución metodológica en materia de contratos. El 
recurso a los factores se explica en gran parte por los roles que pueden asumir 
y que contribuyen a la elaboración de las reglas. Los factores de la sección 6 
representan valores91 (objetivos o directivas9), que inspiran el conjunto 
del Restatement Second, y a partir de ellos se debe elaborar todo el derecho 
 internacional privado. Por un lado, el conjunto de esos valores, observa Ree-
se, ha guiado, y debe guiar, a los tribunales en sus decisiones; además, no se 
debe descuidar ninguno en el desarrollo de las reglas de conflicto de leyes93, 
89 Comentario c al inc.  de la § 6 del Restatement Second.
90 Ídem.
91 W. L. M. reese. “The second Restatement of conflict of laws revisited”, Mercer L. R., vol. 
34, 1983, p. 01, esp. pp. 08 y 13.
9 W. L. M. reese. “General course on private international law”, rcadi, 1976, t. 10, p. 1.
93 reese. “The second Restatement of conflict of laws revisited”, cit., pp. 09 y 13.
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 puesto que es de la articulación de los valores, seguido en oposición, que re-
sultan esas reglas94.
Sin embargo, en algunas materias la articulación puede resultar más difícil. 
En ese caso, los factores tienen, por otro lado, un rol de orientación. El relator 
Reese afirma que la articulación de los valores era tan compleja en materia de 
contratos (y de delitos, además) que los tribunales solo pudieron formular 
reglas cuya aplicación no era casi satisfactoria9. Fue necesario entonces ha-
cer un cambio metodológico. En efecto, habida cuenta de las dificultades que 
suscita la materia contractual, “todo lo que se puede hacer […] es formular 
un principio general, tal como la aplicación de la ley ‘del Estado que tiene los 
vínculos más estrechos’, que provee un indicio sobre el enfoque correcto”96.
En consecuencia, en lugar de plantear una regla de conflicto de leyes, el 
Restatement Second propone un enfoque97, es decir, un sistema, que enuncia 
los factores a tomar en cuenta para llegar a una solución98. Es precisamente 
lo que hace en materia contractual con la consagración del principio de proxi-
midad en la sección 188.1 y la consideración de los factores de la sección 6..
8. Consagración de las teorías modernas: el análisis de los intereses guber-
namentales. Por otra parte, el sistema del Restatement Second vino a remediar 
un error importante. Para Reese el fracaso de las reglas lex loci contractus y lex 
loci solutionis, que estaban consagradas en el primer Restatement de 1934 y se 
fundaban en la teoría de los vested rights99, se debe al hecho de que no daban 
efecto a las políticas legislativas de las leyes involucradas en el conflicto600.
Entonces, el Restatement Second adoptó una solución que permite a los 
tribunales tener en cuenta las políticas legislativas que las reglas substanciales 
entienden aplicar601. Tal es el espíritu de los factores b y c de la sección 6.. 
Así, en su comentario a la sección 188.1, Reese recuerda hasta qué punto es 
94 Comentario c al inc.  de la § 6 del Restatement Second. Sobre la articulación de valores en 
derecho francés, cfr. jeauneau. L’ordre public…, cit., n.os 346 y ss. Adde. remy. Exception 
d’ordre public…, cit., n.º 370.
9 Comentario c al inc.  de la § 6 del Restatement Second.
96 Ídem.
97 Respecto de la distinción entre regla y enfoque, cfr. W. L. M. reese. “Choice of law: rules or 
approach”, Cornell L. R., vol. 7, 197, p. 31.
98 Ídem.
99 Cfr. nota introductoria al capítulo 8 Contratos del Restatement Second.
600 reese. “Choice of law: rules or approach”, cit., p. 30.
601 reese. “The second Restatement…”, cit., p. 09.
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importante tener en cuenta los objetivos perseguidos por el foro o los Estados 
extranjeros al dictar las diferentes reglas en materia de contratos60.
Este aspecto acerca el método del Restatement Second a la posición adop-
tada recientemente por la Corte Constitucional colombiana. En efecto, esta 
no dudó en recordar, en la sentencia T-117 de 000, la política legislativa 
subyacente a las reglas invocadas en el caso: proteger un sector de la población 
en dificultad económica.
Por consiguiente, la condenación de las reglas tradicionales y la lista de 
factores de la sección 6. constituyen la consagración del aporte distintivo de 
los autores estadounidenses a la materia603, especialmente de Brainerd Cu-
rrie604 y su análisis de los intereses gubernamentales. La solución del Restate-
ment Second depende igualmente de los puntos de contacto con los diferentes 
ordenamientos jurídicos.
B .  lo s  p un to s  d e  c ontac to
9. La lista de los puntos de contacto de la sección 188.2. El Restatement Se-
cond prevé una lista de puntos de contacto que se deben tener en cuenta en 
la aplicación de los factores de la sección 6.. No obstante, ciertos puntos de 
contacto parecen tener una importancia particular en el sistema del Restate-
ment Second. Según el inciso .º de la sección 188, para emplear los principios 
de determinación de la ley aplicable los tribunales deben tener en cuenta los 
lugares de celebración y de ejecución del contrato, de situación del objeto del 
contrato, así como los lugares de domicilio o de residencia, de incorporación 
y de negocios, y la nacionalidad de las partes. Además, los puntos de contacto 
deben ser evaluados en función del problema jurídico60.
60 Comentario c bajo el inc. 1 de la § 188 del Restatement Second; reese. “The second Restate-
ment…”, cit., pp. 09 y 13.
603 audit. “Le second ‘Restatement’…”, cit., pp. 3 y 36, resalta los aportes de varios autores 
sobre ese punto (b. currie, d. cavers, e. cheatham y r. LefLar); cfr. A. L. diamond. 
“Harmonization of private international law relating to contractual obligations”, rcadi, 1986, 
t. 199, p. 33, esp. p. 76; P. hay. “Flexibility versus predictability…”, cit., p. 348, nota 8.
604 H. eeK. “Peremptory norms and private international law”, rcadi, 1973, t. 139, p. 1, esp. p. 
67; H. H. Kay. “A defense of Currie’s governmental interest analysis”, rcadi, 1989, t. 1, 
p. 9, p. 190; symeonides. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., pp. 0 y 9. El 
mismo relator da cuenta de ese hecho; cfr. reese. “The second Restatement…”, cit., p. 09.
60 La iniciativa propuesta ha sido calificada de presunción flexible; cfr. P. E. nygh. “The reaso-
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La lista no es exhaustiva y permite al juez identificar los Estados poten-
cialmente interesados en la solución del litigio. Cada punto de contacto citado 
es objeto de una corta explicación en el comentario e bajo la sección 188.. El 
relator indica allí los casos en los cuales cada uno es importante. Sin embargo, 
la reserva, consistente en relativizar su importancia según el problema jurídico, 
reaparece constantemente.
30. El lugar de negociación. Sin embargo, hay varias particularidades en 
esta lista. Así, al lado de los puntos de conexión clásicos, el Restatement Se-
cond le hizo espacio al lugar de negociación del contrato, y aunque raramente 
considerado en Europa606, es muy significativo en el sistema del Restatement 
Second607. Al respecto, el relator afirma solamente que el Estado donde ocu-
rren las negociaciones tiene un interés evidente tanto en su desarrollo como 
en el acuerdo en sí608.
31. El lugar de ejecución. Además, el Estado del lugar donde el contrato 
debe ser ejecutado tiene igualmente un interés evidente relacionado con la 
legalidad de la ejecución y con el contratante que debe ejecutar su prestación 
en ese territorio609. La ley de ese Estado podría incluso ser aplicada a otras 
cuestiones. En efecto, cuando todas las obligaciones se ejecutan en un mismo 
lugar, eventualmente los tribunales podrían, en virtud de la sección 188., 
aplicar la ley de ese lugar a las preguntas que no se relacionan estrictamente 
con el cumplimiento de las obligaciones. Aquí no es tenido en cuenta el inte-
rés del Estado en regir las preguntas, sino que es privilegiada la proximidad 
(so close a relationship) entre el lugar de ejecución, por un lado, y el contrato 
y las partes, por otro.
3. Coincidencia de los lugares de negociación y de ejecución. El peso de esos 
dos puntos de contacto es tal que en el inciso 3.º de la sección 188 el Restatement 
Second los utiliza para formular una regla de conflicto de leyes. No se trata 
empero de una regla de conflicto del todo tradicional610. Sin duda, el criterio 
nable expectations of the parties as a guide to the choice of law in contract and in tort”, rcadi, 
199, t. 1, p. 69, esp. p. 334.
606 El lugar de negociación es tenido en cuenta, por ejemplo, en el artículo 8..a de la Convención 
de La Haya de 1986 sobre la ley aplicable a los contratos de venta internacional de mercancías.
607 Comentario e al inc.  de la § 188 del Restatement Second.
608 Ídem.
609 Ídem.
610 En ese sentido, cfr. diamond. “Harmonization of private international law…”, cit., p. 77; 
hay. “Flexibility versus predictability…”, cit., p. 361, nota 349. Una parte de la doctrina 
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de conexión (en este caso cumulativo) y la categoría están presentes, pero el 
uso del término “habitualmente” (usually) suscita una duda. Esta precisión no 
concierne tanto a la estructura de la regla de conflicto sino a su imperatividad. 
La precisión parece incluso redundante puesto que la misma regla prevé los 
casos en los cuales no debe aplicarse. En fin, la ley designada en aplicación de 
esa regla de conflicto sería aplicable a todas las preguntas relativas al contrato.
Este último punto es el que más distingue la solución propuesta por el 
Restatement Second de los métodos contemporáneos.
C .  e l  a n  l i s i s  p o r  p ro b l ema  j u r  d i c o
33. La designación de la ley en función del problema jurídico. La última carac-
terística del Restatement Second se refiere al alcance de la búsqueda de la ley 
aplicable. Así, mientras que los otros métodos utilizados tienen por objeto 
determinar la ley aplicable a todos los problemas reunidos bajo la categoría 
contrato, en el Restatement Second la ley aplicable se debe establecer de manera 
independiente para cada pregunta de derecho relativa al contrato, lo cual lleva 
a su fragmentación.
34. Justificación de la fragmentación. De nuevo, esta manera de proceder se 
explica por el descontento de los autores estadounidenses respecto del método 
conflictual tradicional. En efecto, el profesor Reese consideraba que el éxito o 
el fracaso de la resolución del conflicto de leyes dependía de la consideración 
de las políticas legislativas perseguidas por los Estados con la promulgación 
de sus reglas sustanciales611. Ahora bien, las reglas de conflicto tradicionales 
tienen un alcance demasiado extenso que impide, según él, una consideración 
satisfactoria de las políticas legislativas de los Estados.
Dado que cada regla substancial responde a una política específica y que 
en cada caso el agrupamiento de los puntos de contacto pertinentes cambia de 
manera tal que el Estado que tiene el mayor interés en resolver el litigio varía 
igualmente, Reese afirma que algunas reglas con ámbito restringido conduci-
rían a un mejor resultado en materia de contratos y de delitos61. Igualmente, 
considera la regla de la § 188.3 como una presunción; cfr. F. B. vischer. “The antagonism 
between legal security and the search for justice in the field of contracts”, rcadi, 1974, t. 14, 
p. 1, esp. p. 9; nygh. “The reasonable expectations…”, cit., p. 33.
611 reese. “Choice of law: rules or approach”, cit., p. 319.
61 Ibíd., p. 3.
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en el comentario de la sección 188. señala que los jueces en Estados Unidos 
no se consideran obligados a aplicar una sola y misma ley a todas las preguntas 
de derecho que les son planteadas, y que ese enfoque selectivo está consagrado 
justamente en el Restatement Second613.
3. Marco de análisis de los principios y de los puntos de contacto. Los pasos 
a seguir por los tribunales se repiten varias veces en las secciones 6 y 188, así 
como en los comentarios. El fin que persigue el Restatement Second es que el 
análisis, tanto de los principios como de los puntos de contacto, se haga en 
función de cada pregunta de derecho sometida al tribunal de forma que reciba 
un análisis separado. Nygh observa que la fragmentación del contrato cons-
tituye el punto de partida de la solución del Restatement Second en materia 
contractual614. El comentario ilustra ese enfoque evocando hipótesis en las 
cuales tal o cual factor o punto de contacto es importante o no en relación con 
las especificidades del caso.
La Convención de México parece haber adoptado un método muy simi-
lar al propuesto por el Restatement Second. Así, en la hipótesis de ausencia de 
elección se deben tener en cuenta ciertos principios y puntos de contacto. 
Según el artículo 9.º, el juez debe aplicar la ley que presente los vínculos más 
estrechos con el contrato61 y, con el fin de determinar esa ley, debe tener en 
cuenta todos los factores objetivos y subjetivos del contrato y de los principios 
generales del derecho comercial internacional. No obstante, contrariamente al 
Restatement Second, la ley designada en aplicación del artículo 9.º de la Con-
vención rige todo el contrato.
En suma, el Restatement Second adopta un método in concreto que, para 
determinar la ley aplicable a cada pregunta de derecho en materia contractual, 
tiene en cuenta tanto el conjunto de puntos de contacto como las políticas 
613 Comentario d al inc. 1 de la § 188.
614 nygh. “The reasonable expectations…”, cit., p. 348.
61 “Artículo 9. Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elección resultara 
ineficaz, el contrato se regirá por el derecho del Estado con el cual tenga los vínculos más 
estrechos.
 El tribunal tomará en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan 
del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vínculos más estrechos. 
También tomará en cuenta los principios generales del derecho comercial internacional acep-
tados por organismos internacionales.
 No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una co-
nexión más estrecha con otro Estado, podrá aplicarse, a título excepcional, la ley de este otro 
Estado a esta parte del contrato”.
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legislativas perseguidas por los Estados. Pero, ¿será ese sistema el que retuvo 
recientemente la jurisprudencia colombiana?
§ .  a n  l i s i s  d e  la  s o lu c i n
36. Principio de proximidad publicizado. El método in concreto consagrado en 
el Restatement Second parece constituir una variante publicista del principio 
de proximidad. Esa publicización deriva de la consideración de los intereses 
estatales en la búsqueda de la ley que presenta los vínculos más estrechos y 
deviene entonces la ley aplicable. Sin duda, ese carácter está conforme con el 
enfoque colombiano tradicional del derecho internacional privado616, pero el 
método, y especialmente su carácter publicista, crean inconvenientes de los 
que da cuenta la jurisprudencia colombiana.
37. El Restatement Second y la jurisprudencia colombiana. La solución 
propuesta por el Restatement Second parece haber inspirado a la Corte Cons-
titucional colombiana. Así, en la sentencia T-117 de 000 determinó la ley 
aplicable con base en dos fundamentos que recuerdan el proceder consagrado 
en el Restatement Second. En primer lugar, varios puntos de contacto conec-
taban el contrato litigioso (un contrato de crédito hipotecario) con Colombia. 
La Corte observó que los lugares de celebración y de ejecución del contrato, 
así como de situación del inmueble hipotecado estaban en Colombia, que las 
partes habían hecho referencia al Código colombiano de procedimiento civil, 
y que el deudor era colombiano.
En segundo lugar, según la Corte, la ley colombiana debía ser aplicada en 
el caso porque la regla invocada por el demandante respondía a una política 
legislativa imperativa. Efectivamente, tras la crisis en el sector inmobiliario 
que hizo extremadamente onerosos los créditos hipotecarios, el Gobierno co-
lombiano adoptó el decreto legislativo 331 de 1998 que imponía a los bancos 
aceptar la dación del inmueble hipotecado en pago total de las deudas con-
traídas para la adquisición de vivienda617. Para obligar al banco demandado, 
de nacionalidad panameña –uno de los elementos de extranjería en el caso–, 
a aceptar la dación en pago, la Corte afirmó que el decreto había sido dictado
616 Cfr. supra capítulo primero del título primero de esta parte.
617 Este aspecto de la sentencia T-117 de 000 ya fue evocado bajo otro ángulo; cfr. supra n.º 18.
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[…] con el fin de mitigar la morosidad en la cartera de los deudores de tales crédi-
tos y favorecer la situación económica y social de éstos [y que sus] normas buscan 
la protección de los deudores de créditos de vivienda amparados con hipoteca, 
independientemente del tipo o sistema de crédito que se utilice.
Esta sentencia ha sido la única en acercarse a la solución consagrada en el 
Restatement Second, y sería deseable que sea el único ejemplo, ya que esta so-
lución hace la determinación de la ley aplicable enfadosamente imprevisible 
por varias razones.
38. Los factores del Restatement Second y los intereses del derecho inter-
nacional privado. En primer lugar, los factores de la sección 6. son esencial-
mente lo que una parte de la doctrina francesa llama los intereses del derecho 
internacional privado, es decir, los intereses que se deben tener en cuenta 
para la elaboración de las reglas de conflicto618. Así, los siete factores repre-
sentarían uno u otro de los intereses que debe satisfacer la reglamentación de 
los conflictos de leyes: aquellos relativos a las políticas legislativas del Estado 
del foro, a las consideraciones fundamentales prevalecientes en la rama del 
derecho considerada, a la simplicidad en la determinación y la aplicación de 
la ley competente, y a las políticas legislativas y a los intereses de los Estados 
extranjeros cuyas leyes están potencialmente en conflicto (factores b, e, g y c, 
respectivamente), no son sino manifestaciones del interés del Estado en un 
enfoque europeo. A su vez, el interés de los particulares reúne los factores re-
feridos a la protección de las expectativas razonables (factor d), la certeza, la 
previsibilidad y la uniformidad de las soluciones (factor f). En fin, el interés 
de la sociedad internacional incorpora las necesidades de los sistemas inter-
estatales e internacional (factor a).
39. Del análisis de los factores al análisis de los intereses estatales. Incluso 
si no hay nada extraordinario en los factores de la sección 6., su utilización 
presenta serios inconvenientes. Primero, tener en cuenta esos factores cada 
vez que surge un conflicto de leyes puede complicar inútilmente el oficio del 
juez, especialmente cuando, como en el caso del juez colombiano, no tiene el 
hábito de crear una regla para cada litigio, lo cual es un aspecto típicamente 
estadounidense. Segundo, el enfoque funcional que el relator consagró, y que 
618 batiffoL. Aspects philosophiques du droit international privé, cit., p. 9; batiffoL y Lagarde. 
Traité de droit international privé, cit., n.º 66; audit y d’avout. Droit international privé, 
cit., n.º 160.
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reposa principalmente en la intervención de los diferentes factores, favorece 
el contencioso sin que el resultado del litigio sea previsible619. Efectivamente, 
parece que la ley aplicable al contrato no puede ser determinada de una manera 
eficaz por fuera del marco judicial, y que el juez posee un margen de discre-
ción muy amplio que le permite justificar cualquier solución con la ayuda del 
principio que le convenga más. En fin, ciertos factores se revelan más influyen-
tes que otros y el juez podría estar tentado a limitar sus análisis a esos únicos 
criterios60. En ese sentido, Bernard Hanotiau señala que “los tribunales que 
aplican la sección 188 centran frecuentemente su análisis en los intereses de 
los Estados”61, y esto a pesar de las numerosas referencias a las expectativas 
razonables de las partes en el comentario a esa sección.
40. Las dificultades del análisis de los intereses estatales. En segundo lugar, 
el factor relativo a los intereses estatales plantea dificultades particulares. 
Aunque solamente una parte de la teoría de los intereses gubernamentales 
de Brainerd Currie está consagrada en el Restatement Second, el recurso a las 
políticas legislativas de los Estados para resolver el conflicto de leyes plantea a 
los tribunales problemas similares6. Primero, la identificación de las políticas 
legislativas no es fácil. Si, para ciertos autores, es difícil identificar para cada 
regla de derecho privado una política legislativa subyacente63; para otros, el 
interés estatal sería incluso un mito en materia de derecho privado64.
Luego, la apreciación de las políticas legislativas hace más ardua la labor 
del juez ya que deberá hacer esfuerzos importantes para determinar la ley 
aplicable6, especialmente porque estará obligado a identificar y confrontar 
619 audit. “Flux et reflux…”, cit., p. 64; O. Lando. “The conflict of laws of contracts. General 
principles”, rcadi, 1984, t. 189, p. , esp. p. 368.
60 hay. “Flexibility versus predictability…”, cit., p. 374.
61 hanotiau. Le droit international privé américain, cit., p. 61.
6 Acerca de la doctrina de b. currie, y aparte de la bibliografía citada en este parágrafo, cfr. 
igualmente G. KegeL. “The crisis of conflict of laws”, rcadi, 1964, t. 11, p. 91; L. briL-
mayer. “The role of substantive and choice of law policies in the formation and application 
of choice of law rules”, rcadi, 199, t. , p. 9; bureau y muir watt. Droit international 
privé, cit., n.º 38.
63 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 18; Lando. “The conflict of laws 
of contracts. General principles”, cit., p. 368; KegeL. “The crisis of conflict of laws”, cit., 
p. 114.
64 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 38.
6 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 18; reese. “Choice of law: rules or 
approach”, cit., p. 317.
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las políticas legislativas que subyacen a cada regla substancial en conflicto. 
En fin, la aplicación de la ley del foro puede devenir sistemática. En efecto, 
la doctrina resalta que el argumento de los intereses estatales se presta para 
manipulaciones66, especialmente en favor de la aplicación de la lex fori67; el 
mismo Currie privilegiaba esta última. Al respecto, Wengler afirma que “es 
una ilusión creer que para toda regla de derecho privado la política legislativa 
recomienda de manera perentoria la aplicación de la regla a todas las relacio-
nes a contacto múltiple conectadas con el Estado que la ha dictado, por uno u 
otro punto de contacto”68.
La Corte Constitucional podría caer en esos desaciertos. Primero, porque 
aunque el decreto invocado por el demandante en la sentencia T-117 de 000 
responde a políticas legislativas precisas, es importante observar que el interés 
estatal, evidente en este caso, oculta la dificultad que conlleva normalmente 
la identificación de las políticas legislativas. Y segundo, porque la aplicación 
de la ley colombiana era, en esa sentencia, a la vez lógica y deseable, pero el 
riesgo de lexforismo, incluso de nacionalismo, no tardó en hacer su aparición 
en el razonamiento de la Corte69. Así, ella afirma
Nos encontramos, por lo tanto, ante la situación de un colombiano que puede per-
der todo o parte importante de su patrimonio como consecuencia de un préstamo 
en condiciones gravosas, que solicita la tutela del derecho a la igualdad que le ha 
sido vulnerado por la posición intransigente de una entidad financiera extranjera.
Esta afirmación de la Corte podría incitar a los comerciantes extranjeros a evitar 
los tribunales colombianos, a imponer condiciones más severas a sus contra-
partes colombianas, o incluso a disuadirlos de contratar con estas últimas. En 
fin, existen otros medios, de pronto incluso más eficaces, como el recurso al 
método de las leyes de policía. De hecho, el decreto 331 podría considerarse 
un claro ejemplo de ese método, tal como ya se sugirió630.
66 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 18; bureau y muir watt. Droit 
international privé, cit., n.º 38.
67 eeK. “Peremptory norms and private international law”, cit., p. 67; hay. “Flexibility versus 
predictability…”, cit., pp. 47-48.
68 wengLer. “The general principles of private international law”, rcadi, 1961, t. 104, p. 73, 
esp. pp. 38 y ss.
69 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 18.
630 Cfr. supra n.º 18 y ss.
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41. Enumeración anodina de los puntos de contacto. En tercer lugar, la lista 
de puntos de contacto no constituye una verdadera guía para el juez. Aubrey 
L. Diamond señala que citar todos los puntos de contacto y no citar ninguno 
tiene el mismo efecto631. Aún más, la lista no tiene en cuenta ciertos puntos de 
contacto, importantes en opinión de algunos autores europeos, especialmente 
la cláusula de elección del foro, la cláusula compromisoria y la moneda. El co-
mentario de la sección 188 tampoco hace ninguna referencia a ellos.
Rusell Jay Weintraub observa que incluso si el Restatement Second no pue-
de ser acusado de empujar a una simple adición de los puntos de contacto, las 
decisiones en las que los tribunales habían procedido así fundaban su razona-
miento en el Restatement Second 63. Este autor señala igualmente que la lista 
hace difícil la comprensión de las preguntas ante el tribunal y alienta tanto la 
invención de puntos de contacto como el debate sobre su apreciación633.
La sentencia T-117 de 000 también es un ejemplo de esos riesgos. En 
efecto, es difícil negar que la Corte se limitó a contar los puntos de contac-
to que vinculaban el litigio a Colombia, ignorando de paso que la sede de la 
demandante y deudora de la prestación característica se situaba en Panamá.
4. La fragmentación del contrato (reenvío). En último lugar, la fragmen-
tación de la categoría a la que lleva el sistema del Restatement Second consti-
tuye igualmente un inconveniente por las razones ya señaladas634. Algunos 
afirman que la fragmentación no tiene lugar de ser puesto que las secciones 
del Restatement Second que conciernen a las preguntas particulares reenvían a 
las secciones 187 y 188, es decir a la ley del contrato63. Sin embargo, parece 
que el riesgo de fragmentación está presente porque, por un lado, no hay una 
verdadera ley del contrato y, por otro, el reenvío impone al juez recomenzar 
cada vez el razonamiento teniendo en mente solo una pregunta de derecho. 
Así, cuando todos los puntos de contacto se sitúan en países diferentes nada 
impide a los tribunales, en ausencia de elección de la ley aplicable, apreciar la 
forma del contrato según la ley del lugar de celebración, la validez substancial 
según la ley del lugar del domicilio de una de las partes y la ejecución según 
631 diamond. “Harmonization of private international law…”, cit., p. 76.
63 R. J. weintraub. “Functional developments in choice of law for contracts”, rcadi, 1984, 
t. 187, p. 7.
633 Ídem.
634 Cfr. supra n.os 177 y ss.
63 audit. “Le second ‘Restatement’…”, cit., p. 39.
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el lugar donde el contrato debe ser ejecutado. Es importante recordar que el 
derecho colombiano no rechaza la fragmentación636. Sin embargo, en el siste-
ma del Restatement Second el contrato internacional se fragmenta aún más. La 
sentencia T-117 de 000 no permite sacar conclusiones respecto de ese punto 
ya que no hay sino dos elementos de extranjería en el caso: la nacionalidad y 
la sede extranjera de uno de los contratantes.
43. Aplicación de una sola ley en el Restatement Second. Sin embargo, en 
ciertas hipótesis el Restatement Second preconiza la aplicación de una sola ley. 
Así, fuera del caso de una elección eficaz en que el contrato es enteramente 
sometido a la ley elegida por las partes, el comentario a la sección 188 sugiere 
la aplicación de la ley del lugar de ejecución del contrato, “incluso a las pre-
guntas que no se vinculan estrictamente a esta”, cuando las dos partes deben 
ejecutar sus prestaciones en el mismo país637. Es el caso igualmente cuando 
los lugares de negociación y de ejecución se ubican en el mismo Estado638.
44. Necesidad de una regla de conflicto para el conjunto de las preguntas. 
Esta última hipótesis muestra además que es deseable, incluso inevitable, la 
elaboración de una regla de conflicto en materia contractual. Es probablemente 
por ello que el Restatement Second prevé una en el inciso 3.º de la sección 188. 
El comentario indica que el Estado donde la negociación y la ejecución tienen 
lugar es “habitualmente aquel que tiene mayor interés en la resolución de las 
preguntas concernientes al contrato”639.
El método propuesto por el Restatement Second pone al juez en el centro del 
sistema, pero el margen de discreción que le otorga es excesivamente amplio y 
demasiado difícil de administrar para pretender de forma alguna la previsibili-
dad. Además, conforme al enfoque publicista del derecho internacional privado 
colombiano, la consideración de los intereses estatales no hace sino aumentar 
la dificultad de la aplicación del método in concreto, que no es, por lo demás, el 
único medio de tener en cuenta esos intereses. Con dicho método la resolución 
del conflicto de leyes gana en flexibilidad lo que pierde en previsibilidad. No 
obstante, la materia contractual necesita aún más esta última. Se espera que 
la Corte Constitucional no siga por ese camino, en particular porque un autor 
636 Cfr. supra n.os 139 y ss.
637 Comentario e al inc.  de la § 188 del Restatement Second.
638 Comentario f al inc.  de la § 188 del Restatement Second.
639 Ídem.
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francés ha propuesto otro método in concreto que parece guiar mejor el análisis 
del juez sobre el conjunto de los puntos de contacto.
s e c c i n  i i .  la  lo c a l i z ac i n  d e l  c ont rato
4. Análisis alternativo de la jurisprudencia colombiana. La jurisprudencia de 
la Corte Constitucional se puede analizar de otra manera. En efecto, a partir 
de una relectura del derecho internacional privado centrado en los intereses 
de los particulares, la determinación de la ley aplicable al contrato reposaría 
únicamente en los puntos de contacto. Ello no conduciría a hacer total abs-
tracción de los intereses estatales, puesto que la aplicación del decreto 331 
de 1998 que perseguía la Corte en la sentencia T-117 de 000, y de reglas 
similares, estaría siempre fundada sobre el interés del Estado, pero solo in-
tervendría de manera excepcional, a título de leyes de policía640. Este análisis 
alternativo lo sugiere la sentencia T-83 de 001, en la cual la Corte fundó la 
aplicación de la ley colombiana exclusivamente sobre los puntos de contacto 
del contrato. Parece, empero, que la apreciación de estos últimos podría ser 
encuadrada.
46. Jerarquización de los indicios. El conjunto de los puntos de contacto 
del contrato con los diferentes ordenamientos jurídicos puede ser considerado 
de una manera metódica, por ejemplo, estableciendo una jerarquía entre los 
diversos puntos de contacto. Los tribunales tendrían así una guía para apreciar 
la importancia de cada uno de ellos. Esta manera de proceder fue propuesta 
por Henri Batiffol por primera vez en su estudio titulado El conflicto de leyes en 
materia de contratos (Le conflit de lois en matière de contrats) de 1938, que goza 
aún hoy de gran reputación641. La teoría de la localización de Batiffol tiene 
un lugar aquí no solamente en razón de su rechazo de una solución rígida64, 
sino porque este autor creía que no era necesario “entregarse ciegamente a la 
640 Cfr. supra n.º 18.
641 Con el paso de los años se fue precisando el pensamiento de batiffoL, y existen diferencias 
entre su estudio de los contratos y sus obras posteriores. Aunque aquí interesa principalmente 
la versión original de la teoría de la localización, se tuvo en cuenta la evolución de sus ideas 
cuando ello resultó necesario o útil.
64 Una solución rígida “sería tan contraria a los intereses a regir como fácilmente eludida”: ba-
tiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 47.
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apreciación por el juez de las circunstancias de cada caso”643 cuando podían 
encontrarse directivas que aseguraren cierta previsibilidad644.
47. La consideración de la voluntad de las partes. La teoría de Batiffol pre-
senta una particularidad importante. En la determinación de la ley aplicable, 
el juez debe igualmente tener en cuenta un elemento nuevo: la voluntad de 
las partes. El contexto de la época es determinante para entender la iniciativa 
del autor. En 1910, en la sentencia American Trading Co., la Corte de casación 
francesa consagró un principio llamado de autonomía según el cual “la ley 
aplicable a los contratos […] es aquella que las partes han adoptado”64. Los 
autores se dividieron entonces en dos bandos: de un lado los subjetivistas, par-
tidarios del principio, y del otro los objetivistas, incluso anti-autonomistas646, 
que criticaban fuertemente la solución del derecho positivo. A pesar de las 
críticas dirigidas a este último por los autores más estimados de la época, el 
principio de  autonomía fue confirmado reiteradamente. Cuando Batiffol pu-
blicó su estudio, el debate en torno a la libertad de elección había alcanzado 
su punto culminante.
48. Justificación del análisis de esta teoría. Atento a los reproches de los 
detractores del principio, Batiffol creía que era posible una vía intermedia647. 
Su teoría constituye también una vía intermedia entre la designación de la ley 
aplicable exclusivamente a partir de los puntos de contacto del contrato con 
los diferentes ordenamientos jurídicos (lo cual fue estudiado en el capítulo 
anterior), y la admisión pura y simple de la libertad de elección, que entrega 
enteramente a las partes el cuidado de determinar la ley aplicable al contrato 
(lo cual será abordado en la segunda parte). Es en esta última perspectiva que 
debe ser abordada la solución propuesta por Batiffol (§1), antes de proceder 
a su análisis (§).
643 Ibíd., n.º 80.
644 Ibíd., p. 6.
64 Civ.  de diciembre de 1910, American Trading Co., cit.; cfr. también mayer y heuzé. Droit 
international privé, cit., n.º 730; audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 900.
646 J.-M. jacquet. Principe d’autonomie et contrats internationaux, pról. de J.-M. Bischoff, París, 
Economica, 1983, n.º 46.
647 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 71; mayer y heuzé. Droit 
international privé, cit., n.º 730.
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§1 .  e x p o s i c i n  d e  la  d o c t r i na  d e  bat i f f o l
49. Fundamentos y particularidades. Para comprender la solución avanzada por 
Batiffol, primero es necesario tener en cuenta sus ideas fundamentales en mate-
ria de derecho internacional privado de los contratos (A), y luego identificar lo 
que distingue la localización de las soluciones estudiadas precedentemente (B).
A .  la  lo c a l i z ac i n  d e l  c ont rato
0. Localización objetiva y derecho internacional privado. Según Batiffol, cuando 
los tribunales decidían un litigio relativo a una relación privada internacional, 
mostraban una tendencia casi instintiva648 a localizarla de manera objetiva649, 
dando competencia a la ley en vigor en el territorio donde se situaban los ele-
mentos principales de la relación en cuestión60. Entonces, para identificar 
el elemento que conduciría a la ley aplicable a la situación los tribunales se 
 referían al objeto material, a la fuente o a las personas implicadas en la relación 
de derecho61.
La localización constituye “una directiva general propia para conciliar los 
diferentes intereses que debe satisfacer el derecho internacional privado”6 
y “suministra la base más justa de una repartición de las competencias de los 
Estados”63. Pero más que un vínculo con un territorio, la localización significa 
un vínculo con un sistema jurídico, vínculo que no es necesariamente espacial64.
1. Localización del contrato. En materia contractual la localización pue-
de resultar más complicada puesto que el contrato es “una abstracción”6, 
“un evento inmaterial”66. Por consiguiente, “ninguno de los elementos de 
conexión concebibles […] tiene valor general”67, ninguno “se impone de 
648 batiffoL. Aspects philosophiques du droit international privé, cit., n.º 103.
649 Ídem.
60 Ídem.
61 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 67.
6 Ibíd., n.º 66, los autores hablan del interés de las partes, del Estado y del orden internacional.
63 Ibíd., n.º 68.
64 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.os 6, 73.
6 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 4.
66 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 7.
67 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 11.
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manera general”68. Batiffol propone entonces determinar la ley aplicable 
identificando entre los elementos materialmente localizados de la operación 
aquel que “tenía una importancia preponderante en la economía de esta”69. Esto 
implica un enfoque in concreto: la ley aplicable debe ser determinada en función 
de los caracteres propios de cada contrato660.
. Intervención de la voluntad de las partes. Justificación. Para Batiffol 
la voluntad de las partes tiene un rol a desempeñar, especialmente en cuanto 
ilustra la concepción que los contratantes tienen de su negocio661. La localiza-
ción del contrato “depende necesariamente” de ello y debe “fundarse sobre la 
intención de las partes en cuanto a la organización de su acuerdo”66. Este pro-
ceder se justifica porque en el “derecho de los contratos, el primer objetivo del
legislador es garantizar el respeto de la voluntad de las partes”663. El juez debe,
entonces, determinar la ley aplicable teniendo en cuenta las indicaciones
de las partes en cuanto a la localización de su contrato664.
Además, el recurso a la voluntad de las partes vendría a remediar una 
consecuencia indeseable de la localización objetiva. Aunque admite que la 
localización conlleva una cierta imprevisibilidad de las soluciones, Batiffol 
afirma que la intervención de las partes haría desaparecer toda incertidumbre 
respecto de la ley aplicable66:
[…] la autonomía de la voluntad constituye así una herramienta que el legislador 
puede poner en las manos de los particulares, allí donde los intereses de estos 
son predominantes, para remediar la imperfección de la regla de conflicto o la 
indeterminación del principio de proximidad666.
3. Una solución unitaria. La teoría de la localización tendría una ventaja 
importante, cuyo origen estaba en el hecho de que el sistema deducido del 
derecho positivo por la doctrina francesa comportaba una solución diferente 
68 Ibíd., n.º 4.
69 Ibíd., n.º 44 (cursiva en el original).
660 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, loc. cit.
661 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 76.
66 Ibíd., n.º 44.
663 Ibíd., n.º 11.
664 Ibíd., n.º 46.
66 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 69.
666 Ibíd., n.º 69.
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según que las partes hubiesen o no expresado su voluntad. Aunque no conde-
na totalmente ese sistema, Batiffol considera que tenía como inconveniente 
“desconocer la frecuencia de los contratos desprovistos de elección expresa, 
pero cuya localización de hecho no era dudosa”667.
Frente al sistema dualista debía preferirse una solución unitaria668 y Batiffol 
sostenía que esta, realizada por la localización, era no solamente posible, sino 
que existía en derecho francés. Era una manera de ver “más conforme con la 
realidad”669, distinta del análisis inexacto retenido por la doctrina de la época. 
La ventaja de la localización del contrato reposaría entonces en que la tarea del 
juez es siempre la misma: sopesar los diferentes elementos de la situación para 
determinar el sistema jurídico en el cual las partes, según su concepción, han 
localizado el contrato, ya sea consciente o inconscientemente670.
Es justamente respecto de la apreciación de los elementos de la situación que 
la teoría de la localización se distingue de la solución del Restatement Second.
B .  lo s  i n d i c i o s  d e  la  lo c a l i z ac i n  d e l  c ont rato
4. Localización y proximidad. La teoría de la localización de Batiffol se dis-
tingue de los otros métodos in concreto esencialmente en dos puntos. Por un 
lado, la teoría es aplicable incluso en presencia de una elección de ley (1) y, por 
otro lado, establece una jerarquía entre los diferentes puntos de contacto ().
1 .  e l  ro l  d e  la  vo luntad  d e  la s  pa rt e s
. Localización y cláusula de electio iuris. En la teoría de la localización, la 
voluntad de las partes juega un rol importante en la determinación de la ley 
aplicable al contrato. El juez debe proceder a esta operación en función de las 
indicaciones más o menos explícitas de las partes sobre la localización de su 
contrato. Empero, la voluntad claramente expresada de las partes tiene una 
significación particular.
Sucede que las partes insertan una cláusula mediante la cual designan ex-
presamente la ley aplicable a su contrato: la cláusula electio iuris. La  mayoría 
667 Ibíd., n.º 73-1.
668 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 0.
669 Ibíd., n.º 46.
670 Ibíd.; H. batiffoL y P. Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 71.
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de los autores la consideran una elección de la ley aplicable. En cambio, Ba-
tiffol afirma que “las partes no escogen formalmente la ley aplicable, ellas 
localizan su contrato”671. Al no ser la cláusula electio iuris “sino una forma de 
localización”67, la elección de las partes solo es entonces para este autor un 
“simple factor”673 de la localización del contrato.
Ese es el caso, según él, incluso de la sentencia American Trading, decisión 
que, no obstante, es considerada tradicionalmente como la que consagró la 
libertad de elección en derecho francés674. En este litigio la Corte de casa-
ción aplicó la ley francesa para validar una cláusula del contrato que la ley 
expresamente elegida por las partes prohibía. Para Batiffol, la decisión puede 
explicarse si se admite, como lo hizo posiblemente la Corte, que la voluntad 
de las partes era, a pesar de la cláusula de electio iuris, aquella de localizar el 
contrato en Francia, lugar de ejecución del mismo.
6. La interpretación judicial de la voluntad de las partes. Tratándose de un 
método in concreto, el juez ocupa un lugar fundamental en el sistema de Batiffol. 
Puesto que la localización es una cuestión de hecho67, le corresponde al juez 
decidir cuál es la ley aplicable al contrato. Ahora bien, al ser considerada única-
mente como un elemento de la localización, en este sistema la elección expresa 
no es obligatoria para el juez. Este debe interpretar la intención de las partes, 
incluso en presencia de una elección de las partes, y aun a pesar de los tér-
minos que hayan utilizado en su cláusula de electio iuris676. En efecto, los tribu-
nales pueden estimar que la elección “no expresa la localización verdadera del 
contrato”677 y no tendrán, en ese caso, que “inclinarse pura y simplemente” 
ante la designación hecha por las partes678.
Entonces, la localización del contrato depende de la interpretación “del 
conjunto de sus disposiciones”679. Efectivamente, Batiffol considera que la 
671 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 4.
67 Ídem.
673 Ídem.
674 Sentencia cit. ibíd.; y batiffoL. “Sur la signification de la loi désignée par les contractants”, 
en Choix d’articles rassemblés par ses amis, 1976, p. 71, esp. p. 73.
67 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 73-1.
676 Ídem.
677 Ídem.
678 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 4; Grands arrêts, n.º , esp. p. 300.
679 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, loc. cit.
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voluntad de las partes se manifiesta en los elementos del contrato680 y afirma 
que los tribunales se han referido a ella para determinar el sistema jurídico 
en el que las partes han querido localizarlo681. La búsqueda sistemática de la 
voluntad de las partes se justifica también porque “entre la voluntad expresa 
y la voluntad presumida (hipotética, aseguran algunos) hay voluntades tácitas 
a las cuales no conviene la solución imperativa rígida”68. Esta búsqueda es 
útil cuando falta la elección, o cuando ella es solamente implícita o abusiva683.
Así, los diferentes elementos del contrato devienen indicios de la voluntad 
de las partes, pero todos no tienen el mismo valor localizador.
 .  la  j e ra rqu i z ac i n  d e  lo s  i n d i c i o s
7. Necesidad de una jerarquía. Tanto el Restatement Second como la localiza-
ción objetiva imponen un análisis del conjunto de los puntos de contacto que 
el contrato tiene con los diferentes ordenamientos jurídicos. Sin embargo, ese 
análisis presenta un grado de incertidumbre elevado684 porque reposa ente-
ramente en la apreciación que los jueces hacen de los puntos de contacto caso 
por caso. La ley aplicable será entonces difícilmente previsible.
Al respecto, Batiffol afirma que existen “en la jurisprudencia, presun-
ciones que asocian a tales circunstancias de hecho la aplicación de tal ley”, y 
que sería posible establecer una jerarquía entre esas presunciones para evitar 
o reducir la incertidumbre68. Así, el juez no estaría más “abandonado a sus 
propias luces”686 para determinar la ley aplicable al contrato puesto que ten-
dría “directivas y soluciones para casos-tipo”687.
En ese punto la teoría de la localización se distingue del Restatement Se-
cond. En efecto, si para la mayoría de los autores la libertad de apreciación del 
juez era la única solución compatible “con la complejidad y la variedad de 
680 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 48; batiffoL y Lagarde. Traité 
de droit international privé, cit., n.os 79, 8.
681 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 104.
68 Ibíd., n.º 46.
683 Ibíd., n.º 76.
684 Ibíd., n.os 0, 80; batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, loc. cit.
68 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 80; batiffoL y Lagarde. Traité 
de droit international privé, loc. cit.
686 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 76.
687 Ibíd., n.º 47.
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los casos concretos” en materia de contratos, Batiffol creía que “un mínimo 
de clasificación se impone porque ciertas presunciones se presentan con una 
generalidad tal que es deseable prever sus conflictos”688.
8. Tipología de los indicios de localización. Para establecer su clasificación 
Batiffol propone previamente reunir los indicios en varias categorías según 
su valor localizador. El autor distingue los elementos del contrato según si 
ellos se encuentran en todos los contratos –indicios generales–, o no –indicios 
eventuales (o particulares)689. Solo los lugares de celebración y de ejecución 
hacen parte de la primera categoría690.
En la segunda categoría existen dos sub-categorías. Por un lado, hay in-
dicios extrínsecos691 de la localización, es decir, de las circunstancias que son 
extrínsecas al contrato, tales como el tenor de las leyes en conflicto, la actitud 
de las partes con posterioridad al contrato y la referencia a una ley o a una 
costumbre en el contrato, lo que incluye la hipótesis de los contratos-tipo y 
de los contratos de adhesión69. Por otro lado, hay indicios intrínsecos693 que 
son “aquellos relativos a los elementos del contrato”694. En esta sub-categoría 
Batiffol reúne la nacionalidad y el domicilio de las partes (que sean comunes o 
no), la participación de un Estado en el contrato, la situación de la cosa objeto 
del contrato, el vínculo con otro contrato, la intervención de un funcionario 
público, el idioma empleado y las cláusulas compromisorias o de elección de foro.
9. Clasificación de los indicios. La posición de los indicios en la jerarquía 
depende de su aptitud de revelar la voluntad de las partes. Así, la designación 
expresa constituye un elemento capital, pero que puede ser descartado cuando 
no corresponde a la verdadera localización del contrato69. Esta dependerá, 
entonces, de los otros indicios cuya clasificación se enuncia a continuación.
688 Ibíd., n.º 174.
689 Ibíd., n.os 80, 104; batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.os 79, 8. 
En su tratado, los indicios eventuales son llamados particulares, pero el criterio es el mismo.
690 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 80; batiffoL y Lagarde. Traité 
de droit international privé, cit., n.º 80.
691 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, loc. cit.; batiffoL y Lagarde. Traité de 
droit international privé, loc. cit.
69 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 93.
693 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, loc. cit.; batiffoL y Lagarde. Traité de 
droit international privé, cit., n.os 83 y ss.
694 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 104.
69 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 73-1.
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En primer lugar, los indicios extrínsecos priman sobre todos los demás. En 
efecto, Batiffol considera que esos indicios participan de la elección expresa696, 
y constituyen elecciones implícitas697 “que se acercan a una cláusula expresa 
de designación”698. El contrato-tipo es el indicio más importante, seguido 
por las referencias a los textos, y luego por la actitud de las partes después 
del contrato. Para Batiffol, una ley que valida el contrato constituye el indicio 
extrínseco más débil.
En segundo lugar, las cláusulas compromisorias y atributivas de jurisdicción 
son el indicio intrínseco más importante ya que podrían traducir una elección 
expresa699. El vínculo del contrato con otros contratos y la situación del bien 
solo son considerados en un segundo momento.
En fin, cuando no se caracteriza ningún indicio eventual700, los tribunales 
deben estarse a los indicios generales. Se da preponderancia al lugar de ejecu-
ción del contrato. En caso de indeterminación del lugar, el juez debe considerar 
que el contrato se localiza en el lugar donde fue celebrado.
60. Determinación del lugar de ejecución y derrocamiento de la clasificación. 
Finalmente, dos ideas vienen a completar la teoría de la localización. La pri-
mera concierne al lugar de ejecución. En efecto, en esta teoría la noción de este 
punto de contacto se pretende más precisa: el lugar de ejecución a retener es el 
lugar de ejecución principal, es decir, el lugar donde la obligación principal se 
ejecuta701. Ya en 197 el Barón Nolde había avanzado la idea de una obligación 
principal en la sesión de Lucerna del Instituto de Derecho Internacional, y a 
la cual Batiffol había adherido enteramente70.
Batiffol declaró que en los contratos hay seguido un acto “esencial que 
[caracteriza] la operación”703. En los contratos sinalagmáticos, por ejemplo, se 
trata de la prestación en intercambio de la cual una de las partes paga a la otra 
una suma de dinero; “esa prestación […] será normalmente característica del 
696 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 17; batiffoL y Lagarde. Traité 
de droit international privé, cit., n.º 94.
697 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 176.
698 batiffoL, P. Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 8.
699 Ibíd., n.º 94.
700 Ídem.
701 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 91.
70 Ibíd., n.º 9.
703 Ibíd., n.º 91.
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contrato, en cuanto a su localización”704. El lugar donde esta obligación princi-
pal70 es ejecutada será entonces el lugar de ejecución principal del contrato706.
Además, así entendido, el lugar de ejecución, que tiene para Batiffol un 
valor de solución general707, “parece en principio ser [el] mismo para los con-
tratos del mismo tipo y diferir por el contrario de un tipo a otro”708. De ello 
deriva la necesidad de considerar la cuestión por tipo de contrato y formular, 
entonces, una presunción para cada categoría de contrato709.
La segunda idea consiste en reconocer al juez la posibilidad de descartar 
la jerarquía de indicios propuesta. Dado que solo están en juego unas presun-
ciones, la “clasificación puede […] ser revocada en caso dado por un agrupa-
miento de indicios que derroque la presunción”710. Para Batiffol, es inevitable 
que el juez pondere todos los indicios711.
Sin embargo, la vía intermedia propuesta por este autor presenta incon-
venientes que es necesario estudiar ahora.
§ .  a n  l i s i s  d e  la  t e o r  a  d e  la  lo c a l i z ac i n
61. Consagración relativa de la solución de Batiffol. La teoría de la localización 
tal y como ha sido descrita aquí no fue adoptada en derecho francés, sistema en 
consideración del cual ella fue principalmente concebida. Sin embargo, la Corte 
de Casación se acercó al sistema de Batiffol en algunas sentencias. Así, adoptó la 
terminología de Batiffol en una sentencia del 4 de abril de 19, en la cual afir-
mó que “es conforme a derecho que los jueces de fondo destacaron la economía 
de la operación contractual buscando, en el silencio del texto y de la convención, 
la intención presumida de las partes en cuanto a la localización del contrato”71. 
 
704 Ibíd., n.º 93. Cfr. supra n.os 04 y ss.
70 Ídem.
706 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 91.
707 Ibíd., n.º 178.
708 Ibíd., n.º 179.
709 Ibíd., n.os 180, 39.
710 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 94.
711 Ídem.
71 Cass. civ. 4 de abril de 19, Compagnie française de l’Afrique Occidentale, Rev. crit. dip 19. 
0, nota H. Motulsky; S. 19. 1. 18, nota H. Batiffol; jdi 19. 134.
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Luego, en una sentencia del  de marzo de 1980, Mercator Press713, la Corte 
declaró que “si la localización del contrato depende de la voluntad de las partes, 
corresponde al juez, luego de haber interpretado soberanamente su intención 
común en cuanto a esta localización, deducir de esta la ley aplicable al contrato li-
tigioso”. Para Batiffol, en esta última sentencia la Corte de Casación “por primera 
vez, opuso a la elección por las partes de la ley aplicable el método de la localiza-
ción del contrato por dichas partes, en el cual el juez deduce la ley aplicable”714.
Sin embargo, la concepción de la localización retenida por la jurispruden-
cia no corresponde exactamente a la expuesta aquí71. En ese sentido, Vincent 
Heuzé distingue dos etapas sucesivas del pensamiento de Batiffol716, teniendo 
en cuenta su apego al derecho positivo717: una localización “pura” seguida de 
una localización “subjetiva”. En esta última, efectivamente adoptada por la 
jurisprudencia, los tribunales solo se fundaban en la localización en ausencia 
de elección expresa e, incluso en ese caso, estaban “tentados seguido de buscar 
directamente el derecho que los contratantes ‘tuvieron la intención’ de adop-
tar, sin de ninguna manera enredarse con el desvío de la localización”718. Este 
proceder está lejos de los postulados de base de la teoría de la localización.
De pronto, es porque los rasgos característicos constituyen igualmente la 
base de sus defectos que la localización “pura” no logró enteramente la ad-
hesión. La consideración de la voluntad de las partes, por un lado, y el marco 
dado al juez para apreciar los puntos de contacto, por otro, eran a la vez sus 
principales innovaciones y sus debilidades.
6. La influencia de la voluntad de las partes. La voluntad de las partes puede 
primero arruinar la localización objetiva del contrato719. Parece difícil reducir 
713 Cass. 1a civ.  de marzo de 1980, n.º 78-1, 86, Société Mercator Press, Rev. crit. dip 1980. 
76, nota H. Batiffol; jdi 1980. 60, nota P. Kahn; D. 1981.IR.16.
714 H. batiffoL, nota a Civ. 1a,  de marzo de 1980, cit., esp. p. 79; contra P. Kahn nota a esta 
misma sentencia, esp. p. 61.
71 En ese sentido, los profesores bertrand anceL e yves Lequette. Grands arrêts, n.º 3, esp. 
p. 300.
716 V. heuzé. La réglementation française des contrats internationaux, pról. de P. Lagarde, París, 
gLn-Joly, 1990, n.os 88 y ss. En algunos pasajes de la obra fundadora de batiffoL, la evolu-
ción era ya perceptible.
717 Ibíd., n.º 306; batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., p. .
718 heuzé. La réglementation…, cit., n.º 30.
719 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 33.
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su rol al de un simple factor de localización. En su análisis de la localización70 
Heuzé demostró cómo la teoría de Batiffol termina por  confundirse con el 
principio de autonomía. La fuente de esta confusión parece ser la dificultad que
presenta la articulación de la voluntad de las partes y de los vínculos del con-
trato con los diferentes ordenamientos jurídicos, ya que dicha voluntad tendría 
una influencia demasiado grande sobre el sistema de resolución del conflicto 
de leyes.
Por un lado, dado que la localización se funda en “la intención de las par-
tes en cuanto a la organización de su acuerdo”71, la preponderancia de un 
punto de contacto sobre los otros depende “de una apreciación subjetiva de 
las partes”7. Por consiguiente, esta materializaría la localización confirién-
dole un rol decisivo a cualquiera de los indicios objetivos, y la localización no 
se deduciría más de una jerarquía de indicios73. “Aquello que es entonces 
determinante, es el acuerdo de las voluntades relativo a la localización”74; 
solo podría exigirse que la elección sea confirmada por uno de los puntos de 
contacto7. En efecto, la coincidencia de la elección y de un factor sobre una 
misma ley es calificada por Batiffol de decisiva76.
Pero el predominio de la voluntad de las partes va más allá porque, por otro 
lado, ella podría incluso dar competencia a una ley sin vínculo objetivo con 
el contrato. Dado que, para Batiffol, los vínculos del contrato no son necesa-
riamente espaciales y deben ser ampliamente entendidos, la elección de una 
jurisdicción neutra o particularmente calificada, así como la utilización de un 
idioma dado o de un formulario tipo o aún la inserción del contrato en un me-
dio comercial específico, pueden entonces justificar la aplicación de una ley77.
Puesto que la aplicación de una ley que no presenta ningún vínculo obje-
tivo, y que contradice por ello mismo la localización tal y como ella se deduce 
de los puntos de contacto, es considerada legítima, la voluntad de las partes 
70 heuzé. La réglementation…, cit., n.os 309 y ss.
71 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 44.
7 Ibíd., n.º 17.
73 heuzé. La réglementation…, cit., n.º 311.
74 Ídem.
7 Ídem.
76 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 176.
77 H. batiffoL. “Subjectivisme et objectivisme dans le droit international privé des contrats”, 
en Choix d’articles rassemblés par ses amis, París, L.G.D.J., 1976, p. 49, esp. p. 60.
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basta para justificar la aplicación de la ley designada. ¡Su elección será enton-
ces todo lo que importa!
Además, es muy difícil ignorar o contrarrestar la voluntad de las partes 
en la teoría de la localización. En efecto, específicamente cuando las partes 
se han puesto de acuerdo sobre la ley aplicable a su contrato, el juez solo está 
autorizado a descartarla en casos particulares y excepcionales78.
63. Los poderes del juez. El alcance de los poderes del juez en el marco de 
la teoría de la localización puede igualmente ser criticado. En efecto, esos po-
deres son importantes porque el juez puede corregir la designación hecha por 
las partes79 o derrocar la clasificación de los indicios730. Respecto del primer 
poder, Jean-Michel Jacquet observa que, para una parte de la doctrina, “el po-
der de ‘corrección’ del juez de una elección de ley suficientemente  justificada 
constituye un factor de incertidumbre que sería preferible eliminar”731. Asi-
mismo, algunos autores acusan la localización de irrealista, puesto que por una 
cláusula de electio iuris las partes han entendido no localizar su contrato, como 
lo pretende Batiffol, sino hacer la elección de una ley73.
De la misma manera, parecen vanos los esfuerzos por encuadrar la apre-
ciación de los puntos de contacto. Batiffol reconoció que su clasificación no 
aseguraba la certeza, pero permitía limitar la incertidumbre733. Ahora bien, 
si el juez puede separarse de la clasificación, ya no es posible tener alguna 
previsibilidad. Efectivamente, los tribunales siempre pueden privilegiar un 
punto de contacto que solo tenga un valor secundario dentro de la jerarquía, 
afirmando que es el punto de contacto en torno al cual las partes han organi-
zado su operación, y justificar así la aplicación de la ley a la cual ellos quieren 
someter el contrato. Entonces la clasificación es fácilmente eludida y la apli-
cación sistemática de la lex fori es también un temor en el marco de la teoría 
de la localización. En definitiva, el juez goza aquí de tanta discreción como en 
la aplicación del principio de proximidad.
64. El retorno a las soluciones tradicionales. Es importante anotar, en 
fin, que la teoría de la localización vuelve a las soluciones tradicionales que 
78 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 176.
79 Ídem.
730 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 94.
731 jacquet. Principe d’autonomie et contrats internationaux, cit., n.º 339.
73 batiffoL. “Subjectivisme et objectivisme…”, cit., p. 61.
733 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 17.
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 someten el contrato sea a la ley del lugar de ejecución, sea a aquella del lugar 
de celebración. En efecto, Batiffol preserva los factores de conexión clásicos 
para los casos en que los otros indicios están ausentes o no son debidamente 
caracterizados734. Con ello, Batiffol expone su teoría a las críticas que ya han 
sido formuladas respecto de esos dos criterios de conexión73.
6. Las ventajas de la localización. A pesar de las imperfecciones de la 
localización, la doctrina francesa encuentra algunas ventajas en la teoría de 
Batiffol. El profesor Heuzé, por ejemplo, resalta varias. Así, la localización del 
contrato asegura la primacía de la ley sobre el contrato y no autoriza ninguna 
solución de continuidad entre situaciones homogéneas y pluri-localizadas. 
Ella constituye igualmente una solución unitaria cuyo carácter bilateral es 
indiscutible736.
Por su lado, Jacquet subraya el carácter casi infalible del método propuesto 
por Batiffol puesto que los “indicios no pueden hacer falta”737: “si uno u otro 
[…] hace falta, no puede ser conocido, o se revela […] mal adaptado a la función 
de la localización […] los otros, o al menos otro, podrán suplirlo útilmente”738. 
Aplaude también la supresión de una “dicotomía que nada justifica”739.
66. Influencia de la teoría de la localización en derecho comparado. Fuera 
de Francia la teoría de Batiffol ha sido considerada como una de las soluciones 
posibles al conflicto de leyes en materia de contratos. Así, Peter Nygh cita el 
ejemplo de ciertos autores que, siendo hostiles a la adopción del principio de 
autonomía en Estados Unidos, prefirieron el enfoque de la localización740. En 
derecho colombiano la mayoría de los autores hace alusión a la localización del 
contrato, pero seguidamente se limitan a hacer una descripción sin verdade-
ramente analizarla y no destacan ninguna aplicación en la jurisprudencia741; 
sin duda porque la Corte Suprema de Justicia jamás ha hecho referencia a ella.
734 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, loc. cit.
73 Cfr. supra, n.os 19 y ss.
736 heuzé. La réglementation…, cit., n.os 300, 303.
737 jacquet. Principe d’autonomie et contrats internationaux, cit., n.º 66.
738 Ibíd., n.º 67.
739 Ibíd., n.º 7.
740 P. E. nygh. Autonomy in international contracts, Clarendon Press, 1999, p. 1.
741 Cfr., entre otros, aLjure saLame. El contrato internacional, cit., p. 60; caicedo castiLLa. 
Derecho internacional privado, cit., n.º 196; monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional 
Privado, cit., p. 38.
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67. La localización objetiva en la jurisprudencia colombiana. Sin embargo, 
sería posible analizar las decisiones de la Corte Constitucional en materia de 
conflicto de leyes a través del prisma de la localización. Así, en la sentencia 
T-83 de 001 la Corte dedujo la ley aplicable de los lugares de conclusión y de 
ejecución del contrato, y de la situación del inmueble hipotecado. Su posición 
en la jerarquía de los indicios es, sin duda, secundaria, pero es muy probable 
que Batiffol hubiera considerado en este caso la designación de la ley colom-
biana como un ejemplo del derrocamiento de la clasificación74.
Estos puntos de contacto sirvieron igualmente de fundamento en la senten-
cia T-117 de 000. Aunque esta decisión ha sido considerada una ilustración 
del método propuesto por el Restatement Second, también podría acercarse a 
la localización haciendo abstracción de la referencia a los intereses estatales743. 
En efecto, en esta ocasión la Corte destacó otro punto de contacto mejor ubi-
cado en la clasificación: la referencia a la ley colombiana. Además, ella parece 
haber tenido en cuenta la voluntad de las partes como uno de los factores que 
determinan la ley aplicable al contrato: así, según la Corte, el demandado “ex-
presamente aceptó y pactó que las relaciones jurídicas emanadas del contrato 
de mutuo con hipoteca celebrado con el actor se regían por la ley colombiana”. 
En esta ocasión la Corte Constitucional solo consideró este elemento como uno 
de los factores de la localización del contrato litigioso, como lo quería Batiffol.
Entonces, la voluntad de las partes podría jugar un rol en la determinación 
de la ley aplicable al contrato. El lugar que le ha sido reservado en la sentencia,
al lado de otros puntos de contacto, hace pensar que la jurisprudencia cons-
titucional podría eventualmente comprometerse en la vía de la localización 
del contrato, lo cual parece compatible con el enfoque actual del derecho 
colombiano. Sin embargo, en vista de los inconvenientes de esta solución,
no conviene detener aquí la búsqueda de una solución del conflicto de leyes 
en materia contractual.
68. Conclusión del capítulo. Los métodos in concreto estudiados aquí, que 
tienen en común la idea de proximidad, constituyen una inflexión del método 
tradicional744. El objetivo de “‘justicia’ de la solución del conflicto de leyes”74 
74 Cfr. supra, n.º 60.
743 Cfr. supra n.º 37. Los intereses estatales no desaparecerían, sino que serían siempre tenidos 
en cuenta a título de leyes de policía.
744 El término es tomado de audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 166.
74 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., p. 9.
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que anima la materia se satisfaría mejor con la intervención del principio de 
proximidad, ya que este adaptaría el punto de conexión a la situación concre-
ta746. Sin embargo, esos métodos comparten defectos justamente ligados a la 
inspiración común. En efecto, adoptarla en su estado puro equivaldría, ante 
todo, a renunciar a las reglas747. La flexibilidad del principio –carácter perse-
guido para remediar la automaticidad de la regla de conflicto bilateral clásica– 
podría devenir un inconveniente. Para una parte de la doctrina, la fórmula de 
los vínculos más estrechos es vaga y permite toda suerte de interpretaciones748. 
Las indicaciones dadas a este respecto por el Restatement Second y por la teoría 
de la localización no parecen casi útiles.
Luego, puesto que no se ha privilegiado ningún punto de contacto, la de-
terminación de la ley aplicable reposa enteramente en el juez, que en ausencia 
de indicación del valor de los diferentes puntos de contacto dispone de un 
margen de discreción muy amplio –de pronto demasiado amplio– para evaluar 
las circunstancias de la causa749. Los riesgos son múltiples: la eventualidad 
de una justicia caso por caso70, la posibilidad de aplicar una ley que favorece 
un resultado preciso en consideración de factores sustanciales encubiertos de 
proximidad, o de retornar a la ley del foro71. En ese sentido Symeonides se-
ñala que la determinación de la ley aplicable puede degenerar en una simple 
746 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., pp. , 7 y 97, observa que el principio  constituye 
una respuesta un poco indirecta a los reproches de rigidez y de ceguera dirigidos al método 
conflictual por la doctrina de Estados Unidos.
747 Según Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., p. 4, el juez quedaría privado de “la 
seguridad intelectual relativa que le aporta la existencia de reglas, incluso flexibles”. nygh, 
citando a a. a. ehrenzweig. “The reasonable expectations…”, cit., p. 33, observa que el 
principio es una “non-rule”, y Schnitzer. “Les contrats internationaux…”, cit., p. 73, afirma 
que las diferentes “fórmulas no nos dicen nada sobre la forma en que uno podría reconocer 
la naturaleza de la cosa, el centro de gravedad, el vínculo más estrecho”.
748 giuLiano. “La loi applicable aux contrats: problèmes choisis”, rcadi, 1977, t. 18, p. 183, 
esp. p. 3; hay. “Flexibility versus predictability…”, cit., p. 36; nygh. “The reasonable 
expectations…”, cit., p. 33.
749 Así, el principio de proximidad ha sido calificado de “fórmula de apertura” o de “blanco” que 
debe ser interpretado o llenado por el juez. En ese sentido, vischer. “The antagonism…”, 
cit., p. 8, resalta que no es seguro que los jueces harían buen uso del margen de discreción 
que les es atribuido (p. 81).
70 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., p. 39; vischer. “The antagonism…”, cit., pp. 
8, 67.
71 vischer. “The antagonism…”, cit., p. 81.
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enumeración de los puntos de contacto7, transformando la búsqueda de la 
ley que tiene los vínculos más estrechos en aquella de la ley que tiene los vín-
culos más numerosos. La localización objetiva, que reposa en la intención de 
las partes y permite el derrocamiento de la clasificación de indicios, no podría 
remediar esos inconvenientes.
De ello resulta que los métodos in concreto provocan un alto grado de impre-
visibilidad73; difícilmente las partes y sus asesores podrán prever cuál será la 
ley declarada aplicable por los tribunales. No obstante, en materia de contratos, 
la necesidad de previsibilidad es esencial74, y si una cierta flexibilidad es de-
seable, se debe guardar el equilibrio entre esta y la previsibilidad7. Entonces, 
la idea de proximidad podría tener una función de orden correctivo76; es así 
como en ciertos textos ha sido consagrada una cláusula de excepción77 (arts. 
4. de la Convención de Roma de 1980[78] y 4.3 del reglamento Roma i[79]).
Además, la jurisprudencia constitucional, que parece poder ser analiza-
da de diferentes maneras, muestra que sería posible despegarse de las reglas 
deducidas del Código Civil colombiano y analizar otros puntos de contacto, 
7 symeonides. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., p. 130.
73 Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., pp. 4, 116.
74 Lando. “The conflict of laws of contracts. General principles”, cit., p. 364; Lagarde. “Le 
principe de proximité…”, cit., p. 116; hay. “Flexibility versus predictability…”, cit., p. 36.
7 symeonides. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., p. 413.
76 Para Lagarde el principio de proximidad puede tener dos funciones: por un lado, puesto que 
es uno de los fundamentos posibles de las reglas de conflicto, tiene una función de elaboración, 
y podría incluso “expresarse por una regla de conflicto” en la cual la expresión los vínculos más 
estrechos se substituye al factor de conexión material utilizado tradicionalmente; y por otro, el 
principio de proximidad tiene vocación de corregir la regla de conflicto “cuando esta designa 
una ley que no coincide para nada con la localización concreta de la situación”, caso en el cual 
tiene una función de corrección; cfr. Lagarde. “Le principe de proximité…”, cit., pp. 9-3, 
97; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 1.
77 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 913; mayer y heuzé. Droit international 
privé, cit., n.º 766; jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 16.
78 “Artículo 4. Ley aplicable a falta de elección. […] . No se aplicará el apartado  cuando no 
pueda determinarse la prestación característica. Las presunciones de los apartados , 3 y 4 
deberán descartarse cuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato presenta 
lazos más estrechos con otro país”.
79 “Artículo 4. Ley aplicable a falta de elección. […] 3. Si del conjunto de circunstancias se des-
prende claramente que el contrato presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro 
país distinto del indicado en los apartados 1 o , se aplicará la ley de este otro país”.
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y que nuevos elementos podrían ser tenidos en cuenta, especialmente la vo-
luntad de las partes.
69. Conclusión del título. La identificación y el examen de las soluciones 
retenidas en derecho internacional privado colombiano han revelado los incon-
venientes de los métodos que recurren a los puntos de contacto para designar 
la ley aplicable al contrato: ninguno ofrece una resolución satisfactoria del 
conflicto de leyes; es necesario, entonces, considerar otro medio de determinar 
la ley del contrato. Sin embargo, bajo ciertos aspectos, estos métodos pueden 
participar en la nueva reglamentación colombiana del conflicto de leyes en 
materia contractual. Así, a semejanza de la Convención de México760, sería 
posible recurrir al método in concreto para determinar la ley del contrato en 
ausencia de elección de las partes.
70. Conclusión de la parte. El análisis del derecho internacional privado 
colombiano sacó a la luz la necesidad de transformarlo. Es posible que baste 
una relectura de la materia que tenga en cuenta el conjunto de los intereses 
en juego, pero que esté más centrada en los intereses privados. Al respecto, los 
contratos internacionales representan un buen ejemplo tanto de la necesidad 
de repensar las soluciones del conflicto de leyes como las posibilidades que 
encierra el derecho positivo bajo el impulso de la jurisprudencia. Luego, sería 
posible considerar otra manera de resolver el conflicto de leyes en materia de 
contratos; específicamente, la única no estudiada acá: las partes podrían elegir 
directamente la ley aplicable a su contrato.
760 Cfr. supra n.º 3.
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71. Necesidad de explorar otras soluciones. La primera parte permitió demostrar 
que los elementos objetivos del contrato suministran por sí solos herramientas 
imprecisas para determinar la ley aplicable al contrato internacional. Enton-
ces, debe continuar la búsqueda de una solución para el conflicto de leyes en 
materia contractual; las propuestas no han faltado y el derecho internacional 
privado terminó por adoptar aquella que parece especialmente adaptada a la 
resolución del conflicto de leyes en la materia.
7. Otra solución posible. En efecto, la materia contractual encierra una 
posibilidad adicional. El derecho de los contratos presenta una particulari-
dad en el seno del derecho privado que se refiere al rol central atribuido a la 
voluntad de los contratantes. Así, sería posible confiar a estos el cuidado de 
decidir cuál es la ley a la que entienden someter su acuerdo. Esta solución es 
conocida con el nombre de principio de autonomía de la voluntad de las partes, 
o más prosaicamente de libertad de elección761, y ha sido adoptada por un gran 
número de países. Su éxito ha sido tal que ella tiene un ámbito cada vez más 
amplio, introduciéndose incluso en materia de derecho de la familia76. Desde 
entonces los puntos de contacto son solamente utilizados a título subsidiario 
a fin de determinar la ley aplicable en ausencia de elección, o por excepción, 
761 Esos son los términos utilizados por el Instituto de Derecho Internacional. La Conferencia de 
La Haya ha preferido la formulación de “principio de la autonomía de la voluntad”. En Francia 
los autores utilizan también la expresión “principio de autonomía”. La expresión “libertad de 
elección” es utilizada en la mayor parte de los instrumentos internacionales.
76 Así, el Reglamento Roma iii prevé: “Artículo . Elección de la ley aplicable por las partes.
 1. Los cónyuges podrán convenir en designar la ley aplicable al divorcio y a la separación ju-
dicial, siempre que sea una de las siguientes leyes:
 a) la ley del Estado en que los cónyuges tengan su residencia habitual en el momento de la 
celebración del convenio;
 b) la ley del Estado del último lugar de residencia habitual de los cónyuges, siempre que uno 
de ellos aún resida allí en el momento en que se celebre el convenio;
 c) la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los cónyuges en el momento en que se 
celebre el convenio, o
 d) la ley del foro.
 . Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3, el convenio por el que se designe la ley apli-
cable podrá celebrarse y modificarse en cualquier momento, pero a más tardar en la fecha en 
que se interponga la demanda ante un órgano jurisdiccional.
 3. Si la ley del foro así lo establece, los cónyuges también podrán designar la ley aplicable ante 
el órgano jurisdiccional en el curso del procedimiento. En tal caso, el órgano jurisdiccional 
registrará la designación de conformidad con la ley del foro”.
18 El derecho aplicable al contrato
cuando el contrato presenta vínculos más estrechos con un ordenamiento ju-
rídico diferente de aquel designado por la elección de las partes.
73. Una noción clave. La posibilidad para las partes de elegir la ley aplica-
ble a su contrato ha sido deducida de la noción de autonomía de la voluntad. 
Aunque esta noción existe igualmente en otras ciencias humanas, tales como la 
psicología y la filosofía763, solo interesa aquí su variante jurídica. La exclusión 
de las acepciones de otras disciplinas no elimina empero todas las dificultades 
puesto que, incluso limitado al derecho, el concepto conoce varias definiciones 
y, por lo tanto, consecuencias e implicaciones diferentes764.
En derecho europeo es posible distinguir, según la materia en la cual 
es aplicada, dos manifestaciones o roles de la autonomía de la voluntad76. 
Mientras que en derecho internacional privado comporta una consecuencia 
específica la elección de la ley aplicable por las partes –la libertad de elección–, 
en derecho interno de los contratos designa la posibilidad de determinar el 
contenido substancial del contrato –también llamada libertad de convenciones 
o libertad contractual.
El derecho colombiano recurre a la noción de autonomía de la voluntad, 
pero ha reducido esta a la segunda de esas manifestaciones766. En efecto, con-
trariamente a lo que se produjo para las otras soluciones del conflicto de leyes 
en materia contractual, la jurisprudencia colombiana jamás ha afirmado la 
libertad de elección de la ley aplicable.
74. Plan de la parte. En esas circunstancias, es legítimo preguntarse si el 
derecho colombiano podría acoger la libertad de elección como solución de 
principio del conflicto de leyes en materia contractual. Para responder este 
763 Al respecto, cfr. J.-Y. carLier. Autonomie de la volonté et statut personnel, Bruselas, Bruylant, 
199, pp. 1 y ss.; C. A. arrue montenegro. L’autonomie de la volonté dans les conflits de 
juridictions, pról. de B. Ancel, París, L.G.D.J., 011, pp. 3 y ss.
764 Para ciertos autores, las nociones jurídicas se inscriben en contextos políticos, sociales, eco-
nómicos e intelectuales que los condicionan. Este enfoque se opone a aquel que las considera 
como existentes “por ellas mismas”. Al respecto, cfr. G. tusseau. “Critique d’une métanotion 
fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de ‘notion fonctionnelle’”, rfda 009. 641; J. 
rochfeLd. Les grandes notions du droit privé, París, Puf, 011, p. 4.
76 giuLiano. “La loi applicable aux contrats: problèmes choisis”, cit., esp. p. 11; V. ranouiL. 
L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, París, Puf, 1980, p. 149.
766 A. aLjure saLame. El contrato internacional, Bogotá, Legis, 011, p. 98; A. zaPata de arbe-
Láez. “La ley aplicable al contrato internacional”, en L. V. garcía matamoros y A. A. aLjure 
saLame (eds.). Teoría general del derecho internacional privado, Bogotá, Legis y Universidad 
del Rosario, 016, p. 189, esp. p. 0. Cfr. infra n.º 31.
19La construcción de un nuevo derecho internacional privado colombiano de los contratos
interrogante es necesario saber primero lo que la libertad de elección significa 
en derecho internacional privado comparado (tít. i), y luego establecer si el 
derecho colombiano puede adoptarla (tít. ii).
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3
7. Pluralidad de elecciones. En el marco de un contrato internacional se ofre-
cen varias elecciones. Aparte de la designación de la ley aplicable, las partes 
pueden elegir el juez competente para conocer los eventuales litigios que surjan 
del contrato (cláusulas de elección de foro)767 o decidir que esos litigios serán 
llevados ante un tribunal arbitral (pacto arbitral, cláusula compromisoria)768.
76. Plan del título. Incluso si la uniformización se realizó primero en estos 
últimos puntos, fue en el conflicto de leyes, único ámbito que interesa a este 
estudio, que la autonomía de la voluntad se afirmó por primera vez en los de-
rechos nacionales769. En derecho colombiano se ha descuidado la evolución de 
la solución y los autores se contentan con observar que dicha autonomía se ha 
difundido ampliamente770, sin hacer un análisis de sus ventajas e inconvenientes.
Es necesario, entonces, hacer un recorrido por la historia del derecho inter-
nacional privado para comprender la libertad de elección de la ley aplicable, así 
como su tenor actual. En ese orden de ideas se estudian primero sus orígenes, 
limitados a los elementos esenciales (cap. i), y a continuación se analiza su in-
fluencia, puesto que después de su nacimiento ha ganado terreno y es objeto 
hoy de un amplio consenso (cap. ii).
767 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 41; niboyet y de geouffre de La 
PradeLLe. Droit international privé, cit., n.º 41; arrue montenegro. L’autonomie de la 
volonté dans les conflits de juridictions, cit., n.os 14 y 1; C. KohLer. “L’autonomie de la volonté 
en droit international privé: un principe universel entre libéralisme et étatisme”, rcadi, 01, 
t. 39, n.º 8; N. coiPeL-cordonnier. Les conventions d’arbitrage et d’élection de for en droit 
international privé, pról. de M. Fallon, París, L.G.D.J., 1999, n.º 9.
768 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 317; bureau y muir watt. Droit interna-
tional privé, cit., n.º 87; C. seragLini y J. ortscheidt. Droit de l’arbitrage interne et interna-
tional, Montchrestien, 013, n.os 8-10; C. KohLer. “L’autonomie de la volonté…”, cit., n.º 9; 
N. coiPeL-cordonnier. Les conventions d’arbitrage…, cit., n.º 9; J.-F. Poudret y S. besson. 
Droit comparé de l’arbitrage international, Zurich, Schulthess, L.G.D.J., Bruylant, 00, n.º 4; 
E. gaiLLard y J. savage (eds.). Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Ar-
bitration, n.º 44.
769 Se consideran aquí los instrumentos cuyo alcance es general desde el punto de vista material. 
Así, las convenciones europeas de Ginebra del 1 de abril de 1961 sobre arbitraje comercial 
internacional, de Washington del 18 de marzo de 196 sobre arreglo de diferencias relativas 
a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, y de Bruselas del 7 de septiembre 
de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
civil y mercantil precedieron la Convención de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales. Asimismo, la Convención de La Haya del 30 de junio de 00 sobre 
los acuerdos de elección de foro se adelantó a los principios de La Haya sobre la elección de 
la ley aplicable a los contratos comerciales internacionales.
770 zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al contrato internacional”, cit., p. 189.


c a p  t u lo  i
e l  s u rg im i e n to  d e  la  l i b e rtad 
d e  e l e c c i n  d e  l ey
77. Una solución polémica. Pocos debates han encendido tanto el espíritu de 
los autores como el relativo al principio de autonomía. Antes de que fuera 
adoptado en derecho positivo, la libre elección de la ley aplicable al contrato 
dividía ya la doctrina y su afirmación no puso fin a las divisiones y antago-
nismos. Es entonces necesario proceder sucesivamente en dos planos: uno 
de la afirmación del principio, en una perspectiva diacrónica, y otro de su 
apreciación, desde un punto de vista cualitativo. Por consiguiente, el proceso 
que condujo a la formulación de la regla que autoriza a las partes a designar 
la ley aplicable a su contrato, será estudiado en primer lugar (secc. i), antes de 
exponer, en segundo lugar, los argumentos enunciados por los autores para 
aprobar o desaprobar la regla (secc. ii).
s e c c i n  i .  la  c on s ag rac i n  d e  la  e l e c c i n  d e  l ey
78. La voluntad de las partes en la historia del derecho internacional privado. 
El principio de autonomía no es fruto del azar. Es el resultado de la evolución 
de las ideas que inspiraron los diferentes sistemas de solución de los conflic-
tos de leyes a lo largo del tiempo. En materia de contratos esta evolución ha 
transformado principalmente el rol de la voluntad de las partes. Entonces, 
parece indispensable un breve recordatorio, que no pretende ser exhaustivo, 
de la historia de la disciplina sobre este punto771.
771 Cfr. al respecto la obra de armand Lainé. Introduction au droit international privé,  t., París, 
Lib. Cotillon, F. Pinchon, successeur, 1888 y 189; los estudios de henri batiffoL. Les con-
flits de lois en matière de contrats. Étude de droit international privé comparé, París, Librairie du 
Recueil Sirey, 1938; de véronique ranouiL. L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution 
d’un concept, París, Puf, 1980; y de stéPhane gruber-magitot. Les conflits de coutumes en 
matière des contrats dans la jurisprudence des parlements de Dumoulin au Code civil, París, Puf, 
1980; así como los cursos de Edouard maurits meijers. “L’histoire des principes fonda-
mentaux du droit international privé à partir du Moyen Âge, spécialement dans l’Europe oc-
cidentale”, rcadi, 1934, t. 49, p. 43; y de max gutzwiLLer. “Le développement historique 
du droit international privé”, rcadi, 199, t. 9, p. 87; y el artículo de A. F. schnitzer. 
“L’autonomie des parties en droit interne et en droit international”, Rev. crit. dip 1939. 43, esp. 
pp. 3 y ss.
6 El derecho aplicable al contrato
En una primera etapa, la intención de las partes solo fue invocada para 
defender las soluciones ya adquiridas (§1); a partir de ese estado embriona-
rio, en una segunda etapa se convirtió en el punto de conexión de la regla de 
conflicto (§).
§1 .  la  i n t en c i n  d e  la s  pa rt e s ,  j u s t i f i c ac i n 
d e  lo s  p un to s  d e  c on e x i n  t rad i c i ona l e s
79. Las doctrinas estatutistas y la lex contractus. Las primeras reglas de 
conflicto de leyes en materia contractual aparecieron en la Edad Media en las 
construcciones doctrinales de los partidarios de las teorías de los estatutos77. 
Parece que la primera regla en la materia fue afirmada por Jacobus Baldui-
ni (†13) quien sugirió la aplicación de la ley del lugar donde los actos son 
otorgados (lex loci contractus) que habría deducido de la ley si fundus773. Ade-
más, la adopción de dicha regla se puede explicar por las características de la 
práctica jurídica y económica de la época, y especialmente por el formalismo 
y el comercio de ferias774.
80. Las dudas sobre el ámbito de la ley aplicable al contrato. La regla de 
conflicto proveniente de la lex loci contractus se impuso entonces fácilmente. 
Sin embargo, los análisis de los autores se fueron afinando y nuevas hipótesis 
comenzaron a ser consideradas. Así, la disociación geográfica de la celebración 
y de la ejecución del contrato condujo a interrogarse acerca del ámbito de la 
regla propuesta por Balduini.
Al respecto, Guillermo de Cúneo (†1348) propuso distinguir, lo que 
concierne al fondo, los efectos naturales e inmediatos de las consecuencias 
77 Bajo los sistemas de la personalidad de las leyes y de la territorialidad de las leyes en Europa 
(entre los siglos vi y xi) no había lugar a distinguir reglas de aplicación de las “costumbres” 
por categoría de derecho. Los estatutistas (denominación que identifica los autores en el marco 
histórico e intelectual del derecho internacional privado, son igualmente para la historia del 
derecho glosadores y luego posglosadores, cfr. F. terré, P. simLer y Y. Lequette. Droit civil, 
Les obligations, 11.ª ed., París, Dalloz, 013, n.º 7) son los primeros en hacer estas distinciones; 
acerca de las teorías de los estatutos cfr. la obra imprescindible de Lainé. Introduction au droit 
international privé, cit.
773 gruber-magitot. Les conflits de coutumes…, cit., p. 1; meijers. “L’histoire des principes 
fondamentaux…”, cit., p. 96; gutzwiLLer. “Le développement historique…”, cit., p. 304. 
Otros autores atribuyen la formulación de la regla a cinus de Pistoie en el siglo xv, cfr. B. 
anceL. Éléments d’histoire du droit international privé, París, Panthéon-Assas, 017, p. 103.
774 anceL. Éléments d’histoire du droit international privé, cit., pp. 103 y 104.
El surgimiento de la libertad de elección de ley 7
 accidentales del contrato, y someter los primeros a la lex loci contractus, igual-
mente aplicable a la forma (que él llamo locus regit actum), y las segundas a la 
ley del foro77. Luego, Bartolo de Sassoferrato (†137), que retomó esa distin-
ción, sugirió una nueva solución fundada en la ley contraxisse, de obligationibus. 
En efecto, en lugar de aplicar la ley del foro a las consecuencias del contrato, 
propuso someterlas a la ley del lugar de ejecución (lex loci solutionis)776. Por 
otra parte, ciertas decisiones de los Parlamentos en Francia sugirieron igual-
mente la posibilidad de conectar el contrato o bien al lugar de celebración, o 
bien al lugar de ejecución777.
81. El recurso a la intención de las partes. Conviene señalar que desde 
entonces los autores estuvieron obligados, incluso forzados, a pronunciarse 
respecto de la aplicación de una u otra regla, y a interrogarse más o menos 
conscientemente acerca del fundamento de la regla retenida. Entre las justifica-
ciones propuestas es importante resaltar las primeras referencias a la voluntad 
de las partes. Así, el italiano Rochus Curtius (†149) sostenía que el contrato 
debía estar regido por la ley del lugar de su celebración ya que, contratando 
en ese lugar, “las partes [habían] implícitamente consentido la aplicación de 
esta ley”778. Se trata probablemente de la influencia del consensualismo sobre 
los conflictos de leyes. En efecto, la corriente consensualista, nacida algunos 
siglos antes bajo la pluma de los canonistas y que resalta el consentimiento 
en derecho de los contratos, se impuso progresivamente entre los siglos xv y 
xvii. Por consiguiente, el recurso a la intención de los contratantes habría 
sido una consecuencia lógica del discurso más general de los autores en materia 
de contrato a propósito del fundamento de su fuerza obligatoria.
No está excluido que esa corriente haya influenciado la obra de Charles 
Du Moulin (†166) a quien es habitual atribuir la invención del principio de 
autonomía780. En efecto, para este célebre jurista francés la intención de las 
77 gruber-magitot. Les conflits de coutumes…, cit., p. 1.
776 Lainé. Introduction au droit international privé, cit., p. 136; meijers. “L’histoire des principes 
fondamentaux…”, cit., p. 60; gruber-magitot. Les conflits de coutumes…, cit., p. 1.
777 meijers. Études d’histoire du droit international privé, P.-C. Timbal, J. Metman (trads.), París, 
cnrs, 1967, p. 3.
778 Lainé. Introduction au droit international privé, cit., p. 0; batiffoL. Les conflits de lois en 
matière de contrats, cit., n.os , 4; gruber-magitot. Les conflits de coutumes…, cit., p. 13.
779 J.-P. Lévy y A. castaLdo. Histoire du droit civil, París, Dalloz, 00, n.º 3.
780 Ibíd. Adde. Lainé. Introduction au droit international privé, cit., p. 9; anceL. Éléments d’histoire 
du droit international privé, cit., p. 13; Grands arrêts, n.º 11, § 3, p. 96; aLjure saLame. El 
8 El derecho aplicable al contrato
partes tiene un rol importante a jugar en la determinación de la ley aplicable: 
“[…] el derecho reside en el espíritu no expresado de los contratantes”781. Sin 
embargo, parece que la convención tácita sobre la cual construyó su solución 
en materia de regímenes matrimoniales no era sino la justificación del lugar 
de ejecución como elemento de conexión78.
En los albores de la era contemporánea las justificaciones fundadas sobre la 
voluntad de las partes se hacen más frecuentes. En efecto, Boullenois (†176) 
señala la necesidad de tener en cuenta las estipulaciones de las partes acerca 
de la ley aplicable783. Asimismo, a propósito de un tema vecino (el régimen 
matrimonial), Bouhier (†1746) sostenía que la ley aplicable resulta de una 
convención que se presume784.
8. Intención, voluntad y autonomía. En un primer momento, en el siglo 
xix el enfoque casi no evolucionó. Jean Jacques Gaspard Fœlix, el primero en 
utilizar el término “autonomía” en Francia, justificó la aplicación de la ley del 
lugar de celebración por la intención presumida de las partes78. En Estados 
Unidos, Joseph Story sostuvo una opinión casi idéntica, así como algunos 
tribunales de ciertos Estados del país786. Por el contrario, el alemán Friedrich 
Carl von Savigny se sirvió de ella para afirmar que el lugar de ejecución de 
una obligación constituye la sede de esta última y que, entonces, es aplicable 
la ley local de ese lugar787. Además, se debe resaltar que este autor explicó la 
aplicación de la ley de la sede de cada relación de derecho con la idea de una 
sumisión voluntaria de los justiciables.
Así, la intención de las partes no es inicialmente otra cosa que una justifi-
cación de los puntos de conexión tradicionales, a saber: el lugar de  celebración 
contrato internacional, cit., p. 4; caicedo castiLLa. Derecho internacional privado, cit., 
n.º 190.
781 gruber-magitot. Les conflits de coutumes…, cit., p. 104.
78 ranouiL. L’autonomie de la volonté…, cit., pp. 11-1; mayer y heuzé. Droit international 
privé, cit., n.º 64.
783 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.os 9 y 4, ve allí la consideración de 
una elección expresa por la primera vez.
784 Ibíd., n.os 30 y 4.
78 ranouiL. L’autonomie de la volonté…, cit., p. 4. En la .ª edición de su tratado fœLix. Traité 
du droit international privé ou du conflit de lois de différentes nations, .ª ed., París, Joubert, 1847, 
n.º 96, p. 136, defendía aún esta posición.
786 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.os 36 y 37.
787 F.-C. von savigny. Traité de droit romain, cit., p. 06; ranouiL. L’autonomie de la volonté…, 
cit., p. 7; anceL. Éléments d’histoire du droit international privé, cit., pp. 484 y ss.
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y el lugar de ejecución del contrato. Es, incluso, la menos decisiva de todas, 
porque sirve para justificar esos dos puntos de conexión788. De manera general, 
los ordenamientos jurídicos siguieron apegados a las soluciones clásicas (siglos 
xiv a xix), hasta que emergió un enfoque diferente del rol de la voluntad de 
las partes.
§ .  la  au tonom  a  d e  la  vo luntad,  n u e vo  p unto 
d e  c on e x i n  d e  la  r e g la  d e  c on f l i c to
83. De la justificación al punto de conexión. A finales del siglo xix la intención 
de las partes superó una etapa decisiva. Una parte de la doctrina europea afirmó 
que debía constituir la nueva solución para el conflicto de leyes en materia de 
contratos; los legisladores de ciertos países se inspiraron en ello. La solución 
se denominó “principio de autonomía de la voluntad”. La jurisprudencia no 
se unió inmediatamente a esa posición, pero terminó por imponerla.
84. La causa de la transformación. Es importante recordar muy brevemente 
el contexto en el cual esta transformación tuvo lugar. Durante los siglos xviii 
y xix la humanidad experimentó cambios culturales, sociales, económicos y 
políticos de gran magnitud, cuyo origen fue una ideología: el liberalismo. Los 
individuos y su libertad se encontraron en el centro de las construcciones fi-
losóficas y sociales de la época y era entonces natural que se encontraran en el 
corazón de los sistemas jurídicos. En efecto, en el transcurso del siglo xix el 
liberalismo influyó en la codificación y la práctica del derecho de los contratos, 
lo que le permitió al consensualismo consolidarse y alcanzar su cúspide con la 
teoría de la autonomía de la voluntad789.
En derecho internacional privado esa evolución de las ideas condujo al 
abandono progresivo de los puntos de conexión objetivos en beneficio de un 
punto de conexión subjetivo: la voluntad de las partes.
8. Los pioneros. El primero en considerarla no como una justificación 
de un punto de conexión objetivo sino como una solución en sí misma fue el 
muy importante y célebre autor italiano Pascal Stanislao Mancini (diplomá-
tico, abogado y profesor de las universidades de Turín y luego de Roma). Fue 
él quien, antes que nadie, afirmó la posibilidad para las partes de elegir la ley 
788 En ese sentido, schnitzer. “L’autonomie des parties…”, cit., p. 4.
789 Lévy y castaLdo. Histoire du droit civil, cit., n.º 41; nygh. Autonomy in international con-
tracts, cit., p. 7.
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aplicable790. El aporte de Mancini es significativo puesto que participó en la 
redacción del Código Civil italiano de 186 en el cual su solución en materia 
de contratos recibió consagración legislativa791.
Véronique Ranouil reporta igualmente el caso de otros autores que también 
se pronunciaron en favor de la autonomía. Sin embargo, la mayor parte de ellos, 
así como Mancini, no desarrolló su posición79. El único que construyó una 
teoría en torno a la noción de autonomía en derecho internacional privado en 
esa época fue el luxemburgués François Laurent (profesor de la Universidad 
de Gante), que pensó en las posibles manifestaciones de la voluntad de las 
partes, en su ámbito y en su justificación793.
86. El nacimiento de la expresión. Empero, la idea de permitir a las partes 
la elección de la ley del contrato, que parece imponerse progresivamente en la 
doctrina, no tenía la misma denominación para los diferentes autores. Muchos 
se refirieron a ella recurriendo a múltiples nombres y locuciones: autonomía, 
autonomía de los ciudadanos, de los contratantes o de las partes, voluntad de 
las partes, principio de autonomía794. André Weiss fue el primero en utilizar la 
expresión autonomía de la voluntad, cuyo uso se generalizó a partir de 1894[79].
87. La nueva regla de conflicto: consagración legislativa. Bajo la influencia 
de la doctrina y de los avances de sus vecinos en la materia, los países europeos 
adoptaron, uno a uno, sea por vía legislativa sea por vía jurisprudencial, el 
principio de la autonomía de la voluntad. Los primeros en adoptarlo, aunque 
en una forma rudimentaria, fueron Grecia e Italia que desde el siglo xix incor-
poraron la elección en su legislación. Así, el artículo 9.º del título preliminar 
del Código Civil italiano de 186, redactado por el propio Mancini, dispone 
expresamente un lugar a la voluntad de las partes796. Sin embargo, no se trata 
790 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., n.º 40; ranouiL. L’autonomie de la 
volonté…, cit., p. 37; nygh. Autonomy in international contracts, cit., p. 8.
791 E. jayme. “Considérations historiques et actuelles sur la codification du droit international 
privé”, rcadi, 198, t. 177, p. 9, esp. p. 39.
79 Así, en Italia fiore y esPerson; en Bélgica Picard, y en Francia bossion, rivier, jarassé, 
Lainé, girauLt, desPagnet y Loiseau; cfr. ranouiL. L’autonomie de la volonté…, cit., pp. 
38-39.
793 Ibíd., p. 30.
794 Ibíd., p. 19.
79 Ibíd., pp. 4 y 44. weiss habría incluso precedido a los autores de derecho interno de contratos.
796 P.-S. mancini. “De l’utilité de rendre obligatoire pour tous les états, sous la forme d’un ou de 
plusieurs traités internationaux, un certain nombre de règles générales du droit international 
privé pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différents législations civiles et 
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aún de una solución de principio ya que la elección no es invocada sino para 
hacer inoperante la sumisión del contrato a la ley del lugar de su celebración797.
Una solución similar ya había sido consagrada algunos años antes en el 
inciso 1.º del artículo 6.º de la ley griega del 9 de octubre de 186, pero era 
la ley del lugar de ejecución que podía ser descartada por el acuerdo de las 
partes, el cual operaba entonces como un punto de conexión de excepción798. 
Este último texto parece ser la primera disposición legislativa en reconocer a 
las partes la posibilidad de determinar la ley aplicable a su acuerdo. Un siglo 
más tarde España (1974) y Portugal (1966) la adoptaron con ocasión de la 
modificación de sus códigos civiles799.
88. … consagración jurisprudencial. En otros países fueron los tribunales 
los que afirmaron primero la nueva regla800. En Francia el principio de auto-
nomía de la voluntad fue consagrado por la Sala Civil de la Corte de Casación 
en su famosa sentencia American Trading Co. del  de diciembre de 1910, en 
los siguientes términos: “[…] la ley aplicable a los contratos, sea en lo que 
concierne a su forma, sea en cuanto a sus efectos y condiciones, es aquella que 
las partes adoptaron”801.
criminelles”, jdi 1874. 1 y 8, esp. p. 99: “Artículo 9. […] La substancia de los actos y 
los efectos de otras obligaciones deben ser reglados por la ley del lugar donde los actos son 
otorgados, y, si los extranjeros contratantes pertenecen a una misma nación, ellos deben ser 
reglados por la ley nacional. En todo caso, si resultare del acto una voluntad diferente de las 
partes, esta voluntad sería observada”.
797 Después del Código de 186, el Código Civil de 194 consagró igualmente la elección de la ley 
aplicable (art. ) para eliminar los puntos de conexión de principio a la ley nacional común 
primero, y a la ley del lugar de celebración luego; cfr. giuLiano. “La loi applicable…”, cit., 
p. 00.
798 G. streit. “Le droit international privé en Grèce”, jdi 1908. 17; íd. “La conception du droit 
international privé d’après la doctrine et la pratique en Grèce”, rcadi, 197, t. 0, p. 1, esp. 
p. 14. Después de la ley de 186, el Código Civil de 1940 retomó la elección de la ley apli-
cable en el artículo , pero esta vez sí se trataba de la solución de principio, en defecto de la 
cual el juez debía aplicar la ley “que conviene a la convención habida cuenta del conjunto de 
circunstancias especiales”; cfr. P.-G. vaLLindas. “Le droit international privé dans le Code 
civil hellénique”, ridc 1949. 100.
799 C. esPLugues mota y G. PaLao moreno. “España” y M. H. brito. “Portugal”, en C. 
mota, D. hargain y G. PaLao moreno (dirs.). Derecho de los contratos internacionales en 
Latinoamérica, Portugal y España, Madrid, Edisofer, Editorial B de F, 008, pp. 369 y 66, esp. 
pp. 369 y 66, respectivamente.
800 giuLiano. “La loi applicable…”, cit., pp. 00 y ss., evoca, entre otros, los casos de Alemania, 
Inglaterra (1939), Bélgica (1938) y Suiza (19).
801 Sentencia cit.
3 El derecho aplicable al contrato
El caso de Estados Unidos es particular. Desprovistos de una legislación 
federal relativa a los conflictos de leyes, la consagración del principio depende 
de los tribunales de cada Estado. Esta situación era favorable a la elaboración 
de instrumentos de derecho blando cuya influencia ha sido –y es– importan-
te80. Sin embargo, generalmente se considera que la sentencia The Bremen 
vs. Zapata Off-Shore Co. de 197 marcó la admisión del principio por la Corte 
Suprema de Estados Unidos803.
89. Consagración no uniforme de la libertad de elección. La posibilidad de 
elegir la ley aplicable parece entonces una realidad, pero ni su significado ni 
las condiciones exigidas para el ejercicio de la elección son las mismas en los 
diferentes ordenamientos jurídicos que adoptaron el principio de la autonomía 
de la voluntad804. Así, ciertos países estiman que la elección de la ley aplicable 
debe ser expresa, mientras que otros admiten una elección implícita, incluso 
hipotética; algunos exigen un vínculo entre la ley elegida y el contrato, y otros 
exigen que la relación contractual en causa tenga un carácter internacional.
Además, parece que la nueva regla no tuvo sistemáticamente el rol de solu-
ción de principio y que el objeto de la elección, así como la autoridad de la ley 
elegida, necesitaron de precisiones. Preguntas que los autores plantearon en 
todos los países donde el principio fue admitido, en función de la formulación 
que el principio de libertad de elección recibió en sus ordenamientos jurídicos 
respectivos, y que llevaron a las reglas a evolucionar.
90. La evolución del principio. El afinamiento de la elección es fácilmente 
reconocible en los sistemas en los que la consagración tuvo lugar por vía juris-
prudencial, puesto que las decisiones posteriores aportaron valiosas aclaracio-
nes. Por ejemplo, en Francia dos decisiones de la Corte de casación vinieron a 
aclarar la solución de la sentencia American Trading. En la sentencia Messageries 
Maritimes la Corte hizo primero precisiones respecto del objeto de la elección 
al declarar que “todo contrato internacional está necesariamente vinculado 
con la ley de un Estado”80; luego, en la sentencia Fourrures Renel, completó 
80 Cfr. infra n.º 333.
803 nygh. Autonomy in international contracts, cit., p. 11; contra symeonides. Choice of law, 
Oxford Universidad Press, 016, p. 364, para quien la autonomía de la voluntad ya era admi-
tida en 18.
804 En ese sentido, A. curti giaLdino. “La volonté des parties en droit international privé”, 
rcadi, 197, t. 137, p. 743, esp. p. 78.
80 Cass. civ. 1 de junio de 190, Messageries Maritimes, Rev. crit. dip 190. 609, nota H. Batiffol; 
El surgimiento de la libertad de elección de ley 33
el sistema dualista que prevaleció en el derecho positivo hasta la entrada en 
vigor de la convención de Roma, y según el cual
[…] la ley aplicable a los contratos, en lo que concierne a su forma, sus condicio-
nes o sus efectos es aquella que las partes adoptaron; en ausencia de declaración 
expresa de su parte, corresponde a los jueces de fondo buscar a partir de la eco-
nomía de la convención y las circunstancias de la causa, cuál es la ley que debe 
regir las relaciones de los contratantes806.
Empero, estos avances no habrían sido posibles sin la confrontación doctrinal, 
apasionada y apasionante, que la admisión de la elección de la ley aplicable 
suscitó, y que se estudiará a continuación.
s e c c i n  i i .  la s  r e ac c i on e s  d o c t r i na l e s 
a  la  e l e c c i n  d e  l ey
91. Las reacciones al nuevo punto de conexión. Apenas adoptado, el principio de 
la autonomía de la voluntad dio lugar a una polémica importante. La doctrina 
se dividió entre quienes aprobaban la solución y quienes la condenaban. Y 
aunque el debate que tuvo lugar ha sido en ciertos puntos superado en Europa, 
su estudio parece importante para el caso de Colombia puesto que es esencial 
para comprender los desafíos teóricos y los intereses prácticos de la elección 
de la ley aplicable. Ya que la autonomía de la voluntad terminó por imponerse, 
es necesario analizar primero las críticas que le hicieron sus detractores (§1), 
para estudiar enseguida los argumentos utilizados por sus promotores para 
defenderla (§).
§1 .  e l  c u e s t i onam i en to  d e  la  e l e c c i n  d e  l ey
9. Resistencia al principio. No siendo nueva la referencia a la voluntad de las 
partes, la afirmación del principio de autonomía de la voluntad no hizo sino 
exacerbar una oposición ya existente en la doctrina desde el siglo xix8. En 
D. 191. 749, nota Hamel; S. 19. 1. 1, nota J.-P. Niboyet; jcp 190. ii. 81, nota J.-P. Lévy; 
Grands arrêts, n.º .
806 Cass civ. 6 de julio de 199, Fourrures Renel, cit.
807 batiffoL. “Le rôle de la volonté en droit international privé”, apd, Le rôle de la volonté dans 
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particular la doctrina francesa era “casi unánimemente hostil al principio”808. 
La posición más radical era la de Jean-Paulin Niboyet quien afirmó simple-
mente que “la autonomía de la voluntad no existe”809.
Los reproches son suficientemente conocidos por lo que serán brevemente 
tratados aquí810. Pueden reducirse básicamente a dos argumentos: uno reposa 
en la pretendida vulneración de la autoridad de la ley (A) y el otro en la falta 
de lógica (B). Sin embargo, no se deben olvidar ciertas dificultades prácticas 
relacionadas con la libertad de elección de la ley aplicable, ni las dudas meto-
dológicas que plantea (C).
A .  u na  s o lu c i n  s u bv e r s i va
93. La vulneración de la autoridad de la ley. El primer reproche fue formulado 
de diferentes maneras. Según la versión más corriente, la elección de la ley 
aplicable comportaría la vulneración de la imperatividad de la ley. Se resalta 
aquí este carácter de la ley puesto que se vería frustrado de manera injustificada 
en los contratos internacionales. Así, la elección de las partes impediría que 
se aplicaran las leyes objetivamente vinculadas con el contrato, despojándolas 
le droit, Sirey, 197, p. 71, esp. p. 7. Para una recapitulación de los autores europeos que se 
opusieron al principio, cfr. schnitzer. “L’autonomie des parties…”, cit., pp. 9-60.
808 heuzé. La réglementation…, cit., n.º 31, esp. nota n.º 69, donde están listadas las posiciones 
de los principales autores franceses.
809 J.-P. niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. .
810 La exposición de los reproches y de las dificultades ligados al principio de la autonomía de 
la voluntad que aquí se propone no se pretende exhaustiva; al respecto cfr. especialmente M. 
caLeb. Essai sur le principe de l’autonomie de la volonté en droit international privé, París, Recueil 
Sirey, 197; niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit.; batiffoL. Les conflits 
de lois en matière de contrats, cit.; curti giaLdino. “La volonté des parties…”, cit.; vischer. 
“The antagonism…”, cit.; ranouiL. L’autonomie de la volonté…, cit.; jacquet. Principe 
d’autonomie et contrats internationaux, cit.; heuzé. La réglementation…, cit.; C. fresnedo de 
aguirre. La autonomía de la voluntad en la contratación internacional, Montevideo, Fundación 
de cultura universitaria, 1991; nygh. Autonomy in international contracts, cit., 1999; basedow. 
“The Law of Open Societies…”, cit. Es preciso resaltar que ciertas críticas están vinculadas 
con la manera en que el principio fue consagrado en cada país. mario giuLiano. “La loi 
applicable…”, cit., p. 06, profesor de la Universidad de Milán y relator de la Convención de 
Roma de 1980, expuso en su curso en la Academia de La Haya en 1977 que los interrogantes 
y las inquietudes se presentaron diferentemente según que la elección hubiera sido adoptada 
por un texto de ley o por la jurisprudencia.
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de su imperatividad811. Esa consecuencia de la admisión de la elección sería 
especialmente chocante tratándose de reglas calificadas de imperativas (carac-
terizadas, en oposición a las supletivas, por su aplicación a pesar de la voluntad 
contraria de las partes), las cuales perderían entonces su rasgo distintivo por 
el simple hecho del cruce de fronteras81.
Existe igualmente una versión más radical de ese reproche. Según algu-
nos autores, dejando a las partes la libre determinación de la ley aplicable a su 
contrato, los contratantes son erigidos en legisladores de sus propias relacio-
nes jurídicas813. Si se lleva hasta sus últimas consecuencias esta afirmación, 
se podría incluso considerar que la elección constituye una vulneración de la 
soberanía del Estado814. Dado que la función legislativa está íntimamente li-
gada a la soberanía del Estado, o más precisamente a los órganos creados para 
servirla, poner en manos de los particulares la reglamentación de sus acuerdos 
en detrimento de los Estados sería entonces una violación de su soberanía. Es 
importante observar la afinidad que existe entre este reproche y el enfoque 
publicista del derecho internacional privado colombiano81.
94. Variante de la crítica en derecho interno. Además, ese reproche cons-
tituye una prolongación en derecho internacional privado de la crítica ge-
neral hecha al individualismo jurídico en derecho civil interno816. Llevada 
al extremo en esas dos materias, la autonomía de la voluntad cuestionaría el 
encuadramiento de la voluntad individual por la ley. Así, en derecho interno 
el dogma de la autonomía de la voluntad “traduce la idea de que la voluntad 
es el fundamento del derecho”817, una fuente del derecho818 y el fundamento 
de la fuerza obligatoria del contrato819.
811 batiffoL. Les conflits de lois en matière de contrats, cit., p. 9.
81 niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 3.
813 En ese sentido, J. beaLe, A treatise on the conflict of laws, Nueva York, Baker, Voorhis & Co., 
193, pp. 1079-1080; curti giaLdino. “La volonté des parties…”, cit., p. 769.
814 basedow. “The Law of Open Societies…”, cit., p. 178.
81 Cfr. supra n.º 37.
816 En su curso en La Haya, niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 1, no 
dudó en acercar su crítica a la de los civilistas; P. de vareiLLes-sommières. “Autonomie 
substantielle et autonomie conflictuelle en droit international privé des contrats”, en Mélanges 
en l’honneur du professeur Pierre Mayer, París, L.G.D.J., 01, p. 869, esp. p. 87.
817 ranouiL. L’autonomie de la volonté…, cit., p. 13.
818 Ibíd., p. 9.
819 Ibíd., p. 133.
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Asimismo, en materia de conflicto de leyes, algunos detractores del prin-
cipio de la autonomía de la voluntad consideraron que, al autorizar la elección 
de ley, la voluntad de las partes se situaba al nivel de la ley, incluso a un nivel 
superior, lo que significaría ignorar que la primera “debe siempre moverse 
en el círculo admitido” por la segunda80. Parece que en esos dos contextos 
los objetivos de la crítica fueron los mismos: reafirmar la autoridad de la ley 
sobre la voluntad de los individuos y condenar in fine la idea de la voluntad 
todopoderosa por encima de la ley.
9. Rechazo del reproche. El argumento fundado en la vulneración de la 
imperatividad de la ley no condujo de ninguna manera al rechazo de la elección 
de la ley aplicable81. Dado que el reproche se refería a las leyes imperativas, 
los detractores tuvieron que hacer rápidamente concesiones en relación con las 
llamadas leyes supletivas8. Además, la elección parecía difícil de condenar a 
partir de esa crítica cuando ocurría que algunos países ya la habían consagra-
do en su código civil83. Incluso, respecto de las leyes imperativas el reproche 
no parecía casi decisivo porque cuando el contrato presentaba vínculos con 
varios ordenamientos jurídicos, no existe “una ley que querría imperativamen-
te aplicarse al contrato, y que la elección de las partes vendría a frustrar”84.
Sin embargo, este reproche condujo a establecer los límites de la elección. 
Así, se admitió que conllevaría primero la aplicación de las leyes imperativas 
de la ley elegida, luego, que no sería un obstáculo para la aplicación de las le-
yes de policía del foro y, en fin, que las disposiciones de la ley elegida podían 
ser descartadas en caso de incompatibilidad con el orden público del foro8. 
80 niboyet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, loc. cit.
81 Así, jean-micheL jacquet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, en S. corneLouP 
y N. joubert (dirs.). Le règlement communautaire “Rome i” et le choix de la loi dans les con-
trats internationaux, París, LexisNexis, Litec, credimi, 011, p. 1, esp. p. , observa que “no 
se considera más […] que la designación de la ley […] constituye per se una vulneración a la 
autoridad de la ley”.
8 ranouiL. L’autonomie de la volonté…, cit., pp. 100 y ss.; jacquet. “La théorie de l’autonomie 
de la volonté”, cit., p. 4.
83 curti giaLdino. “La volonté des parties…”, cit., p. 770; giuLiano. “La loi applicable…”, 
cit., p. 08.
84 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., pp. 49 y ss., considera que este obstáculo 
teórico es inexistente.
8 En ese sentido, cfr. neumayer. “Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit 
international privé des obligations”, Rev. crit. dip 197. 79 y 198. 3, esp. p. 3, quien ya 
en 197 había propuesto la distinción entre las disposiciones imperativas y las disposiciones 
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Desde entonces en todos los textos contemporáneos el reconocimiento de la 
elección implica igualmente el de sus límites86.
B .  u na  s o lu c i n  i l g i c a
96. La falta de lógica del principio. La segunda crítica parece más determinante: 
su adopción como criterio de conexión conlleva problemas lógicos.
97. Falta de lógica respecto de la eficacia del contrato. Por un lado, existiría 
una falta de lógica fundamental en “la idea de que la nulidad del contrato po-
dría ser pronunciada por la aplicación de la ley que él mismo ha designado”87. 
Según Vincent Heuzé, si se admite que la justificación de la elección reside 
en que la ley elegida conviene al contrato cuando una de sus disposiciones 
contradice una cláusula del contrato “que las partes se han tomado la pena 
de redactar”, se debe concluir que dicha ley “no corresponde a sus deseos” y, 
en todo rigor, “deducir que el acuerdo sobre la elección de la ley está viciado 
y, como tal, no es susceptible de producir sus efectos”88. Esas conclusiones 
habrían sido confirmadas, primero, por la posibilidad de fraccionamiento 
(dépeçage), porque este podría explicar la sumisión de una cláusula a una ley 
diferente de aquella elegida para regir el conjunto del contrato, y luego, por 
la inconsecuencia que existiría al considerar fraudulenta una elección que no 
es casi limitada.
98. Reacción al reproche. Esta crítica fue acogida por ciertos autores y en 
ocasiones inspiró la reglamentación del conflicto de leyes en materia contrac-
tual. Así, en la hipótesis de que la ley elegida anule el contrato, el artículo 311 
del Código Civil de Quebec la substituye por la ley aplicable en ausencia de 
elección, mientras que el artículo 3.3 de la Resolución de Bâle del 31 de agosto 
de 1991 del Instituto de Derecho Internacional, priva de todo efecto la elección 
internacionalmente imperativas. Por su parte, mayer y heuzé. Droit international privé, cit., 
n.os 737-738, señalan que se podrían considerar otras restricciones como, por ejemplo, definir 
la internacionalidad del contrato, exigir un vínculo entre el contrato y la ley elegida, o reservar 
el fraude.
86 Dichos límites están consagrados en los textos más importantes: en los artículos 3.3, 7.º y 16 
de la Convención de Roma, y en los artículos 3.3, 3.4, 9.º y 1 del Reglamento Roma i; y de 
una manera diferente en los artículos 11 y 18 de la Convención de México, y en el artículo 11 
de los principios de La Haya.
87 heuzé. La réglementation…, cit., n.º 77.
88 Ídem.
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de las partes. La doctrina se refiere a esa solución como la lex validitatis (rule 
of validity)89. Sin embargo, es importante observar que originalmente la lex 
validitatis debía operar cuando, en ciertas circunstancias bien precisas830, la 
elección había sido deducida del comportamiento de las partes, puesto que en 
la hipótesis de una elección expresa, “sería difícil explicar cómo la aplicación 
de otra ley estaría fundada igualmente en la intención de las partes”831.
99. Significado de la elección: sumisión o incorporación. De manera más 
general, este reproche concierne a la relación entre la ley y el contrato: ¿la 
elección somete el segundo a la primera, o más bien incorpora la primera en el 
segundo? Se trata del debate, superado hoy, que opuso a los subjetivistas contra 
los objetivistas83, y que se decidió en favor de un “subjetivismo moderado” 
que considera que la elección somete el contrato a la ley elegida833. En efecto, 
los diferentes instrumentos internacionales prevén que el contrato se “rige” 
por la ley elegida y permiten entonces anularlo en virtud de las disposiciones 
de esta última834.
300. Falta de lógica respecto de la eficacia de la elección de la ley aplicable. Por 
otro lado, el análisis de la regularidad de la elección de las partes revela otra falta 
de lógica. Existen diferentes posibilidades para apreciar la eficacia de la elec-
ción, pero ninguna parece del todo satisfactoria desde el punto de vista lógico. 
Primero, la designación de la ley aplicable por las partes podría ser apreciada 
a partir de la ley elegida (lex contractus). Para Heuzé esta posibilidad sería “se 
89 A. A. ehrenzweig. Private international law, vol. i, Leyden, Nueva York, Sijthoff, Oceana, 
1967, p. 4; A. A. ehrenzweig y E. jayme. Private international law, vol. iii, Leyden, Nueva 
York, Sijthoff, Oceana, 1977, pp. 16-19; E. jayme. “Identité culturelle et intégration: le droit 
international privé postmoderne”, rcadi, 199, t. 1, p. 9, esp. pp. 161-16; nygh. “The 
reasonable expectations …”, cit., pp. 338-346.
830 nygh. “The reasonable expectations…”, cit., pp. 34-346.
831 ehrenzweig y jayme. Private international law, vol. iii, loc. cit.
83 Al respecto, cfr. H. batiffoL. “Subjectivime et objectivisme…”, y “Sur la signification de la 
loi désignée par les contractants”, en Choix d’articles rassemblés par ses amis, París, L.G.D.J., 
1976, pp. 49 y 71, respectivamente; Grands arrêts, n.º 11, p. 100; mayer y heuzé. Droit 
international privé, cit., n.os 734-738.
833 Y. Loussouarn, P. boureL y P. de vareiLLes-sommières. Droit international privé, 10.ª ed., 
París, Dalloz, 013, n.º 79; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.os 736 y 747.
834 Se pueden citar las convenciones de La Haya de 19 (art. .º, inc. 1.º) y de 1986 (arts. 7.1 y 
10.1), y de Roma (arts. 3.1 y 8.1), de México (arts. 7.º, inc. 1.º y 1, inc. 1.º), así como el Re-
glamento Roma i (arts. 3. y 10.1) y, muy recientemente, los principios de La Haya (arts. .1 
y 9.1.e).
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diga lo que se diga, caer en un círculo vicioso” porque la ley elegida no podría 
“ser aplicada sino a condición de ser competente”83. Empero, esta afirmación 
olvida el hecho de que “no es entonces de la voluntad de los individuos que 
deriva la aplicabilidad de la ley de autonomía sino de la regla de derecho que 
permite a las partes designar la ley a la cual estará sometido su contrato”836. 
Segundo, sería posible evaluar la elección a partir de una ley designada a este 
efecto por las partes (lex causae). Pero esta solución crea un regressus ad infinitum: 
la pregunta se plantea de nuevo en cada designación efectuada por las partes.
En fin, tercero, la regularidad de la elección puede ser evaluada en apli-
cación de la ley del juez de conocimiento (lex fori). Aunque algunos autores 
se hayan mostrado favorables a esta solución837, Heuzé considera que solo se 
evita la dificultad en vez de resolverla ya que no habría una razón plausible 
para dar un trato especial a esta cláusula, sometiéndola a la ley del foro con-
trariamente a todas las otras cláusulas que estarían por su cuenta sometidas a 
la lex contractus838.
Sin embargo, los ordenamientos jurídicos en los cuales la elección no ha 
sido afirmada –como el derecho colombiano– suministran un ejemplo del he-
cho de que la eficacia de la elección depende de la ley del foro839. En efecto, 
83 heuzé. La réglementation…, cit., n.º 33. En ese sentido, nygh. Autonomy in international 
contracts, cit., p. 89, quien califica de absurdidad lógica la solución retenida por la Convención 
de Roma; en contra J. foyer. “Le contrat d’electio juris à la lumière de la Convention de Rome 
du 19 juin 1980”, en Internationalisation du droit. Mélanges en l’honneur de Yvon Loussouarn, 
París, Dalloz, 1994, p. 169, esp. pp. 17 y 17, quien afirma que al consagrar implícitamente el 
contrato de electio iuris, la convención permite justamente descartar una parte de las objecio-
nes, y considera que el artículo 8.1 es una regla material internacional que presume la validez 
del contrato de electio iuris; en ese sentido, también KohLer. “L’autonomie de la volonté…”, 
cit., p. 39, distingue la existencia y la validez –sometidas a la ley elegida– de la legalidad –que 
es el resultado de la regla de conflicto que prevé la elección. Para un enfoque diferente y más 
reciente, cfr. B. hafteL. “Pour en finir avec le cercle vicieux du principe d’autonomie (ou 
presque)”, en Mélanges en l’honneur du professeur Bernard Audit. Les relations privées interna-
tionales, París, L.G.D.J., 014, p. 409, esp. p. 411.
836 M.-L. niboyet. v.º “Contrats internationaux – Détermination du droit applicable – Le prin-
cipe d’autonomie (sa signification)”, J.-Cl. dr. int., fasc. -0, n.º .
837 curti giaLdino. “La volonté des parties…”, cit., pp. 871-873.
838 En su tesis, heuzé. La réglementation…, cit., n.os 37-40, analiza tres argumentos planteados 
por la doctrina italiana para explicar el recurso a la lex fori con el fin de apreciar la eficacia de 
la cláusula de electio iuris: (i) La elección como un hecho jurídico que uno debe contentarse 
con constatar; ii) La elección como un acto jurídico no contractual, y iii) La elección como 
una regla de derecho público.
839 niboyet. v.º “Contrats internationaux…”, loc. cit.
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incluso en presencia de una cláusula expresa, la designación de la ley aplicable 
efectuada por las partes no sería probablemente eficaz en tales sistemas. Si la 
consideración de la elección depende de la ley del foro, la sumisión de la efica-
cia de la elección a esta ley parece suficientemente justificada, contrariamente 
a lo que afirma Heuzé.
301. Distinción de la admisibilidad y de la validez de la elección. En ese sentido, 
se ha propuesto someter a leyes diferentes las preguntas relativas a la eficacia de 
la elección. Apoyándose en las jurisprudencias australiana e inglesa, Peter Nygh 
propuso distinguir las etapas del razonamiento que lleva a la determinación 
de la ley aplicable a partir de una elección y, por consiguiente, la permisibi-
lidad (permissibility) de la elección de su validez840. Entonces, sería necesario 
establecer en una primera etapa si está permitida la elección. En una segunda 
se debe identificar la cláusula de elección o las circunstancias que permiten 
deducir una. En fin, en una tercera etapa, sería cuestión de interrogarse sobre 
la validez de la elección.
Según el autor, durante las dos primeras etapas el juez debe decidir en 
aplicación de su ley, y aunque considera que se trata de un resultado lógico, 
es consciente de que esa solución introduce un riesgo de forum shopping841. En 
cambio, en la última etapa la ley así identificada –la ley elegida eventualmente– 
debería ser aplicada, salvo en los casos en que es posible la aplicación de otras 
leyes, por ejemplo, la ley del lugar donde una de las partes tiene su residencia 
habitual para las preguntas de forma del contrato, incluyendo la forma que 
debe revestir la cláusula de elección, o de consentimiento.
30. La validez de la elección en los instrumentos internacionales. No obstante, 
las convenciones de La Haya de 19 (art. .º, inc. 3.º) y de 1986 (art. 10.1), de 
Roma (art. 3.4), y de México (art. 1), el Reglamento Roma i (art. 3.) y, muy 
recientemente, los principios de La Haya (art. 6.º), retuvieron la aplicación de 
la ley elegida para determinar la existencia y la validez de la elección, a pesar 
del defecto lógico que presenta.
C .  u na  s o lu c i n  im p e r f e c ta
303. Otras dificultades de la libertad de elección. Aparte de los dos reproches 
mencionados, la elección de la ley aplicable plantea algunas dificultades que 
840 nygh. Autonomy in international contracts, cit., p. 90.
841 Ibíd., pp. 90 y 93.
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cuestionan los beneficios que se supone aporta. La naturaleza conflictual de 
la regla ha sido igualmente cuestionada.
304. La internacionalidad del contrato. Primero, la consagración de la elección 
supone que las hipótesis en las cuales las partes en un contrato pueden elegir 
el derecho aplicable están claramente definidas. Se admite normalmente que 
esta posibilidad está abierta a las partes cuando el contrato presenta un carác-
ter internacional. Aquí reside justamente la primera dificultad práctica de la 
admisión de la elección. Para definir ese carácter la doctrina francesa distingue 
el criterio jurídico (los vínculos objetivos del contrato con los ordenamientos 
jurídicos estatales) del criterio económico (la afectación de los intereses del 
comercio internacional), pero ninguno se impone de manera absoluta84. Así, 
antes de que entrara en vigor la Convención de Roma, la jurisprudencia fran-
cesa utilizaba uno u otro, y los instrumentos internacionales en vigor tenían 
criterios diferentes843. Aunque la elección de un criterio para determinar la 
internacionalidad del contrato es difícil, casi arbitraria, es indispensable para 
construir un sistema celoso de los intereses del derecho internacional privado, 
así como para evitar abusos de los particulares y el riesgo de imprevisibilidad 
resultante de una gran libertad de apreciación otorgada a los jueces844.
30. Ausencia de la elección. Segundo, la admisión de la elección crea la 
necesidad de prever una regla para determinar la ley aplicable cuando no se ha 
hecho ninguna elección84. En efecto, incluso si las cláusulas de elección son 
comunes, puede que las partes, habida cuenta de las circunstancias, no hayan 
podido elegir la ley aplicable846. Para completar sus sistemas de conflicto de 
84 heuzé. La réglementation…, cit., n.os 68-71; P. mayer. “Réflexions sur la notion de con-
trat international”, en P. gauch, F. werro y P. Pichonnaz (eds.). Mélanges en l’honneur de 
Pierre Tercier, Ginebra, Schulthess, 008, p. 873, esp. p. 87; bureau y muir watt. Droit 
international privé, cit., n.os 916-917; J.-M. jacquet, P. deLebecque y s. corneLouP. Droit 
du commerce international, 3.ª ed., París, Dalloz, 014, n.os 16-0.
843 heuzé. La réglementation…, cit., n.os 68-71; mayer. “Reflexions…”, loc. cit. Los textos 
abordan esta cuestión bajo diferentes ángulos; cfr. el Reglamento Roma i (art. 1.1), la Con-
vención de México de 1994 (art. 1.º, inc. ) y los principios de La Haya (art. 1.).
844 Cfr. infra n.os 431 y ss.
84 heuzé. La réglementation…, cit., n.º 4.
846 Así resulta de los trabajos preparatorios de los principios de La Haya de 01: “Étude de 
faisabilité sur le choix de la loi applicable dans les contrats internationaux. Rapport sur les 
travaux effectués et conclusions préliminaires”, Documento preliminar n.º 22 A; “Étude de 
faisabilité sur le choix de la loi applicable dans les contrats internationaux. Aperçu et analy-
se des instruments existants”, Documento preliminar n.º 22 B de marzo de 2007, y “Étude de 
4 El derecho aplicable al contrato
leyes en materia contractual, los instrumentos internacionales prevén reglas en 
ausencia de elección. Esos sistemas, llamados dualistas, hacen un llamado sea a 
factores de conexión objetivos sea al principio de proximidad, elementos que 
la elección de ley debía eliminar. Pero es más específicamente la identificación 
de la frontera entre las diferentes situaciones la que es problemática. Dado 
que las formulaciones actuales del principio no someten (normalmente) la 
elección a ninguna condición de forma, y autorizan la elección tácita, es difícil 
determinar con exactitud la frontera entre la elección no expresa y la ausencia 
de elección847. Salvo por la hipótesis de la elección expresa (que además no es 
necesariamente escrita), la determinación de la ley aplicable al contrato repo-
saría entonces, a fin de cuentas, en el juez de conocimiento, único que puede 
apreciar la situación concreta. En un sistema dualista la determinación de la 
ley del contrato no alcanza entonces el pretendido grado de previsibilidad.
306. La elección de ley y el método conflictual. En fin, la doctrina francesa 
ha debatido por años la naturaleza del principio de autonomía desde la pers-
pectiva de los métodos del derecho internacional privado, y la mayoría de los 
autores ven una regla de conflicto especial. Así, Jean-Michel Jacquet afirma 
que el principio comporta una inflexión del método conflictual tradicional 
puesto que “el conflicto de leyes que la voluntad de las partes está llamada a 
resolver rompe con cualquier consideración de proximidad”848. Asimismo, 
Mayer indica que la elección presenta dos elementos que la distinguen de las 
otras reglas de conflicto: la adopción de un punto de conexión subjetivo y la 
exigencia del carácter internacional del contrato849.
307. La elección de ley y el método material. No obstante, algunos han afir-
mado que la elección no es una regla de conflicto, tesis defendida primero por 
France Deby-Gérard80 y luego, de una manera más profunda y más vigorosa, 
faisabilité sur le choix de la loi applicable dans les contrats internationaux. Le contexte de 
l’arbitrage international”, Documento preliminar n.º 22 C de marzo de 2007 para la atención del 
Consejo de abril de 007 sobre los asuntos generales y la política de la Conferencia, pp. , 18 
y 8, respectivamente. Al respecto, es lamentable que en la versión definitiva de sus principios 
sobre la elección de la ley aplicable a los contratos comerciales internacionales la Conferencia 
de La Haya no haya propuesto una regla para esa hipótesis.
847 Cfr. infra n.os 449 y ss.
848 jacquet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., pp. 10-1, habla de una inflexión 
metodológica.
849 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 739.
80 Le rôle de la règle de conflit dans le règlement des rapports internationaux, pról. de B. Goldman, 
París, Dalloz, 1973, pp. -8.
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por el profesor Heuzé81. La primera autora afirmó que el principio de elección 
de ley es una regla de derecho material, una regla de derecho internacional 
privado material propia de las relaciones internacionales, que “consiste en la 
facultad, para las partes en un contrato internacional […], de elegir el derecho 
aplicable a sus estipulaciones”8. En ese sentido, Heuzé, quien a propósito de 
la anulación del contrato en virtud de la ley elegida denunció la falta de lógica 
y la confusión sobre las que reposa el análisis del principio de autonomía como 
una regla de conflicto, concluyó que el principio de la autonomía de la voluntad 
es “la traducción de una reglamentación de los contratos internacionales por 
la técnica de las reglas de derecho internacional privado material”83.
Aunque este debate no captó la atención de los autores fuera de Fran-
cia, merece ser evocado aquí pues la evolución de la materia exige una nueva 
reflexión respecto de la justeza del análisis “material” de la elección de ley, 
incluso si eso desborda el debate sobre la naturaleza de la regla. Así, fueron 
sin duda consideraciones materiales que llevaron a ciertos autores a afirmar 
que el fundamento de la libertad de las partes de elegir el derecho aplicable 
puede ser encontrado en las libertades fundamentales y el derecho natural84. 
Sin embargo, la “regla de conflicto que consagra el poder de las partes de ele-
gir la ley aplicable no es diferente, estructuralmente, de la regla de conflicto 
 savigniana”, puesto que ella vincula a una categoría de derecho –contratos– un 
punto de conexión –la voluntad de las partes8.
Los reparos estudiados no son dirimentes y no han impedido la consa-
gración de la libertad de elección de ley ni su progresión en derecho interna-
cional privado comparado. En efecto, ante las ventajas de la elección de ley, 
las dificultades que plantea no son suficientemente fuertes para conducir a su 
rechazo. Sin embargo, estas últimas permitieron afinar la libertad de elección 
de ley, lo cual era necesario. Entonces, es hacia el estudio de las justificaciones 
de la libertad de elección de ley que se debe mirar.
81 La réglementation…, cit., n.os 31-87.
8 deby-gérard. Le rôle…, cit., n.º 31.
83 heuzé. La réglementation…, cit., n.º 87.
84 basedow. “The Law of Open Societies…”, cit., pp. 0 y 06; cfr. infra n.º 314.
8 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 739. Según un análisis reciente, el principio 
de autonomía no corresponde a ninguno de los elementos de la distinción tradicional entre 
normas imperativas y supletivas, y debe ser calificado de norma permisiva; cfr. C. cohen. Les 
normes permissives en droit international privé. Étude critique, Tesis mecan., París ii, 01, n.os 
67-71, esp. 70.
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§ .  la  r e a f i rmac i n  d e  la  e l e c c i n  d e  l ey
308. Las ventajas de la elección. A pesar del empeño y de la virulencia de los 
“ataques”, para retomar la metáfora empleada por Ranouil, el principio de au-
tonomía de la voluntad sobrevivió. Fue muy probablemente así porque presenta 
ventajas importantes que justifican su consagración. Estas conciernen tanto a la 
resolución del conflicto de leyes en sí mismo (A) como a la realización de algunos 
objetivos generales comunes a la mayoría de los ordenamientos jurídicos (B).
A .  e l  a rgumento  d e  c a r  c t e r  c on f l i c t ua l
309. La previsibilidad de las soluciones. La adopción de la libertad de elección 
aporta una solución satisfactoria al conflicto de leyes en materia de contratos. 
La elección de ley ofrece un grado de previsibilidad que no puede ser alcan-
zado por los criterios de conexión que reposan sobre los elementos objetivos 
del contrato (cuyo valor muy relativo y el riesgo de forum shopping fueron de-
mostrados anteriormente)86. En efecto, cuando los tribunales son obligados 
a respetar una elección eficaz, la coincidencia entre la regla de conducta y la 
regla de decisión está garantizada87; las partes conocerán así, anticipadamen-
te, la ley según la cual su operación y su comportamiento serán apreciados.
Además, la elección es el “mejor medio de evitar las complicaciones del 
método conflictual” puesto que la consagración de la elección es normalmente 
acompañada de la exclusión del reenvío y resuelve ciertas dificultades ligadas 
al conflicto de leyes en el tiempo88. Ella constituye también un remedio a la 
inadecuación de los factores de conexión tradicionales. La libertad de elección 
sortea igualmente las complicaciones de los métodos in concreto pues ella sumi-
nistra al juez, sin que este tenga que llevar a cabo un razonamiento complejo, 
las reglas de conducta que le servirán para decidir el litigio.
86 Cfr. supra parte i, título ii. En ese sentido, giuLiano. “La loi applicable…”, cit., p. 1; 
niboyet y de geouffre de La PradeLLe. Droit international privé, cit., n.º 38, p. 176. 
Acerca de la previsibilidad en derecho internacional privado, cfr. B. remy. “Des notions de 
la prévisibilité en matière de conflit de lois. Qui de l’œuf? Qui de la poule?”, en Mélanges en 
l’honneur du Professeur Pierre Mayer, París, L.G.D.J., 01, p. 791.
87 Grands arrêts, pp. 99-100.
88 niboyet y de geouffre de La PradeLLe. Droit international privé, cit., n.º 38.
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Para algunos, sería posible alcanzar una “previsibilidad perfecta”89. Es 
en todo caso seguro que al autorizar la elección el ordenamiento jurídico sal-
vaguarda el interés elemental de los particulares de conocer y de proteger sus 
derechos y obligaciones a pesar de los factores de incertidumbre propios de 
las relaciones privadas internacionales860. La mayoría de los autores apoyan un 
mecanismo que garantiza la seguridad jurídica y cuya aplicación no necesita 
la intervención del juez861.
310. La elección de ley y los intereses del derecho internacional privado. De 
manera más general, y tal como es concebida actualmente, la libertad de elec-
ción establece un buen equilibrio entre los diferentes intereses que toda regla-
mentación de un conflicto de leyes debe satisfacer: da a las partes la posibilidad 
de prever la ley aplicable –así el interés de los particulares es tenido en cuenta 
de manera adecuada– reservando la intervención de las leyes imperativas de 
los Estados que tienen lazos con el contrato –los intereses de estos últimos 
son igualmente tenidos en cuenta86. La libertad de elección sería entonces la 
mejor solución en materia de los contratos863. Lo es aún más pues, gracias a 
su expansión, la reglamentación del conflicto de leyes de los contratos alcanza 
un nivel elevado de uniformidad864.
89 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 733.
860 KohLer. “L’autonomie de la volonté…”, cit., p. 338.
861 Grands arrêts, loc. cit.; KohLer. “L’autonomie de la volonté…”, cit., p. 339; W. wengLer. 
“L’évolution moderne du droit international privé et la prévisibilité du droit applicable”, Rev. 
crit. dip 1990. 67, esp. p. 669; giuLiano. “La loi applicable…”, loc. cit.; B. audit. “Le carac-
tère fonctionnel de la règle de conflit (sur la ‘crise’ des conflits de lois)”, rcadi, 1984, t. 186, 
p. 19, esp. p. 91; nygh. Autonomy in international contracts, cit., pp. -3; curti giaLdino. 
“La volonté des parties…”, cit., p. 830 habla de “certeza”; D. P. fernández arroyo. “La 
Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux certains chemins 
conduisent au-delà de Rome”, Rev. crit. dip 199. 178, esp. p. 18.
86 batiffoL. Aspects philosophiques du droit international privé, cit., n.º 10; audit y d’avout. 
Droit international privé, cit., n.º 160; KohLer. “L’autonomie de la volonté…”, cit., p. 338.
863 KegeL veía una solución para salir del paso, reportado por KohLer. “L’autonomie de la vo-
lonté…”, cit., p. 336.
864 curti giaLdino. “La volonté des parties…”, loc. cit., p. 830. eriK jayme, relator de la reso-
lución de Basilea del Instituto de Derecho Internacional del 31 de agosto de 1991, sobre “La 
autonomía de la voluntad de las partes en los contratos internacionales entre particulares”, 
considera que es “una de las soluciones espontáneamente uniformes”, aidi, vol. 64, t. i, 1991, 
p. 63.
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B .  lo s  a rgumento s  d e  c a r  c t e r  m at e r i a l
311. Análisis económico de la elección de ley. El análisis económico del derecho 
lleva, además, a una conclusión similar respecto de la libertad de elección. Si 
“se supone que los individuos son maximizadores racionales de su bienestar y 
tienen un conocimiento particular de sus preferencias inaccesible a los otros”86, 
poner la designación de la ley aplicable en las manos de los contratantes cons-
tituye un enfoque eficaz al conflicto de leyes porque la elección les permite 
concretar sus deseos y consolidar, por consiguiente, la seguridad jurídica de su 
operación866. Empero, la previsibilidad parece aquí una consecuencia indirecta 
del objetivo material de eficiencia económica867.
31. Reforzamiento de la libertad de los particulares. La elección de ley en-
cuentra así una justificación desde el punto de vista de los individuos puesto 
que refuerza su actividad como actores económicos internacionales. Por una 
parte, favorece la celebración de los contratos internacionales. Así, Mayer 
observa que
[…] los problemas ligados a la ley aplicable y al juez competente pueden hacer 
fracasar la negociación de un contrato pues [las partes] experimentan instintiva-
mente cierta reticencia a renunciar a su ambiente jurídico, la libertad de elección 
puede [entonces] desbloquear la situación868.
313. Adecuación de la ley elegida al contrato. Por otra parte, la elección de ley, 
como ha sido consagrado en los diferentes instrumentos internacionales, puede 
referirse a una ley adaptada a los deseos de las partes. Jacquet afirma que se 
trata del “verdadero fundamento de la ley de autonomía”869. Los contratan-
86 curti giaLdino. “La volonté des parties…”, cit., p. 831; G. rühL. “Party Autonomy in the 
Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence and Economic Efficiency”, 
en E. gottschaLK y R. michaeLs et al. (eds.). Conflict of Laws in a Globalized World, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 007, p. 13, esp. p. 177. La autora afirma igualmente 
que la elección de ley satisface dos modelos de eficiencia económica: Pareto y Kaldor-Hicks.
866 H. muir watt. “Aspects économiques du droit international privé: réflexions sur l’impact de 
la globalisation économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions”, rcadi, 
004, t. 307, p. , esp. p. 18; nygh. Autonomy in international contracts, cit., p. .
867 No obstante este enfoque es discutible; cfr. basedow. “The Law of Open Societies…”, cit., 
pp. 194-196.
868 mayer. “Réflexions…”, cit., p. 880.
869 jacquet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 7.
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tes pueden designar la ley que conviene a su contrato porque ella sería la más 
ventajosa o la más apropiada para su operación870. En ese sentido, para Mayer 
la libertad de elección resulta particularmente cómoda, incluso en presencia 
de un contrato interno, en dos hipótesis: cuando el contrato se ejecuta mate-
rialmente en un país extranjero y cuando el contrato se inserta en un grupo de 
contratos. Efectivamente, en la primera hipótesis sería más práctico aplicar la 
ley del Estado donde la ejecución tiene lugar y, en la segunda habría un inte-
rés en someter todos los contratos a una misma ley871. Es razonable entonces 
permitir a las partes elegir la ley aplicable a su contrato.
314. Libertad de elección como libertad fundamental. Además, ciertos auto-
res ven en la libertad de elección de la ley aplicable un derecho fundamental. 
Este análisis ha sido propuesto por el profesor Jürgen Basedow en su curso 
general en la Academia de Derecho Internacional de La Haya87. Según él, se 
trata de un derecho fundamental oponible a los Estados cuyos tribunales serían 
competentes para decidir el litigio relativo a un contrato internacional, lo que 
obligaría a estos últimos a reconocer la elección de ley como instrumento para 
alcanzar la seguridad jurídica en un mundo globalizado873.
El profesor Basedow funda su análisis en los artículos 8[874] y 17[87] de 
la Declaración Universal de los Derechos del Hombre del 10 de diciembre de 
1948, de los cuales saca la siguiente afirmación: “[…] el orden internacional, 
al cual cada Estado contribuye a través de su derecho internacional privado, 
debe ser configurado de manera que el individuo goce de seguridad jurídica 
respecto de su derecho de propiedad”876. Ahora bien, la previsibilidad de los 
efectos de los contratos en los cuales el derecho a la propiedad se ha constitui-
do o ha sido modificado, no puede depender del tribunal y de su derecho de 
conflicto de leyes. Por consiguiente, los esfuerzos de las partes por asegurar la 
seguridad jurídica deben ser reconocidos y respetados en una perspectiva de 
870 giuLiano. “La loi applicable…”, cit., p. 13; curti giaLdino. “La volonté des parties…”, 
cit., p. 831.
871 mayer. “Réflexions…”, loc. cit.
87 basedow. “The Law of Open Societies…”, cit.
873 Ibíd., pp. 01-0.
874 “Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los 
derechos y libertades proclamados en esta Declaración se hagan plenamente efectivos”.
87 “[…] 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.
 . Nadie será privado arbitrariamente de su propiedad”.
876 basedow. “The Law of Open Societies…”, cit., p. 0.
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derechos fundamentales. La libertad de elección de ley, mecanismo que per-
sigue la seguridad jurídica, sería entonces una libertad fundamental.
Este análisis no es totalmente inédito. En efecto, la resolución de Basilea 
del Instituto de Derecho Internacional sobre la autonomía de la voluntad de 
las partes en los contratos internacionales entre personas privadas, del 31 de 
agosto de 1991, afirma en su preámbulo que la autonomía de la voluntad es 
“uno de los principios básicos del derecho internacional privado” y que está 
“consagrada como libertad individual por varias convenciones y por diversas 
resoluciones de Naciones Unidas”. Al respecto, el informe elaborado por Erik 
Jayme precisa que
[…] la autonomía de la voluntad de las partes para escoger la ley aplicable a un 
contrato internacional hace parte de las libertades más vastas del individuo, que 
comprenden también el derecho “al desarrollo” de sus capacidades económicas 
en vista de alcanzar el bienestar material877.
Este análisis está inspirado en la idea de Mancini según la cual el ordenamien-
to jurídico consiste en el acuerdo entre la libertad privada e individual y el 
ejercicio del poder social, cuya acción se detiene “[…] allí donde encuentra la 
libertad inofensiva y por lo tanto legítima de los particulares”878.
31. La promoción del comercio internacional. En fin, la elección de la ley 
aplicable promueve el comercio internacional; lo cual es en sí una buena cosa 
para algunos879. En efecto, en virtud del principio las operaciones comerciales 
internacionales gozan de la previsibilidad y de la flexibilidad necesarias para 
su desarrollo880. Audit afirma que se trata de una justificación funcional de la 
facultad de elección puesto que la mayoría de Estados admiten la necesidad 
“[…] de participar en el comercio internacional a través de sus operadores”, 
posición que sería preferible a la autarquía881.
877 “Rapport définitif ”, aidi, vol. 64, t. i, 1991, pp. 6-79, esp. p. 6.
878 mancini. “De l’utilité…”, cit., pp. 1 y 8, esp. p. 9.
879 curti giaLdino. “La volonté des parties…”, cit., p. 834; mayer y heuzé. Droit international 
privé, cit., n.º 733.
880 batiffoL y Lagarde. Traité de droit international privé, cit., n.º 7, evocan la posición 
de Lerebours-Pigeonnière respecto de ese punto; Grands arrêts, pp. 99-100; KohLer. 
“L’autonomie de la volonté…”, cit., p. 339.
881 B. audit. “Le droit international privé en quête d’universalité”, rcadi, 003, t. 30, pp. 96-
97.
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316. Conclusión del capítulo. La simplicidad (y la brevedad) de las justifi-
caciones en favor de la libertad de elección contrasta con la virulencia de la 
crítica de la cual fue objeto. Pero el debate doctrinal no careció de interés ya 
que sirvió para identificar mejor tanto las dificultades de la elección de ley 
como las razones que recomiendan su adopción: la previsibilidad de las solu-
ciones y el refuerzo de la libertad individual. Además, parece que la libertad 
de elección de la ley aplicable no es sino el resultado de la evolución del pen-
samiento jurídico en materia de contratos. Justificaciones simples para una 
solución razonable explican por qué a la afirmación de la libertad de elección 
ha seguido, sin sorpresa, su expansión.

1
c a p  t u lo  i i
la  c on s o l i dac i n  d e  la  l i b e rtad 
d e  e l e c c i n  d e  l ey
317. La progresión de la elección. Un estudio adelantado por la Conferencia 
de La Haya en el marco de la elaboración de sus principios concluyó en 009 
que “la autonomía de la voluntad de las partes parece consolidarse progre-
sivamente a escala internacional”88. En efecto, las leyes y las convenciones 
internacionales que consagran la libertad de elección de la ley aplicable son 
hoy numerosas (secc. i). Pero existen igualmente textos no coercitivos que la 
promueven (secc. ii). Esas numerosas fuentes ilustran las diferentes vías que 
Colombia podría tomar si decidiera consagrar la elección de ley.
s e c c i n  i .  la  e x pan s i n  d e  la  l i b e rtad  d e  e l e c c i n
318. Entre fuentes internacionales y nacionales. Tras el desarrollo de la libertad 
de elección en ciertos países883, varios instrumentos interestatales la adoptaron 
como regla de conflicto uniforme (§1). Sin embargo, el interés de consagrar 
la libertad de elección en las legislaciones nacionales no desapareció, lo que 
justifica su estudio (§).
§1 .  c on s ag rac i n  e n  lo s  i n s t rumento s 
i n t e rnac i ona l e s
319. El aporte de los organismos internacionales. Varias organizaciones interna-
cionales contribuyeron al auge de la libertad de elección. Algunos instrumentos 
internacionales fueron elaborados por iniciativa de instituciones de alcance 
mundial (A), y otros son fruto de los esfuerzos de integración regional (B).
A .  la s  i n i c i at i va s  mund i a l e s
30. Conferencia de La Haya. El punto de partida de la expansión de la liber-
tad de elección fue la Convención de La Haya del 1 de junio de 19 sobre 
la ley aplicable a las ventas de carácter internacional de objetos mobiliarios 
88 Documento preliminar n.º 7, marzo de 2009, § 7.
883 Cfr. supra n.os 87 y ss.
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 corporales884. Parece haber sido el primer instrumento internacional que 
autorizó a los contratantes a elegir la ley aplicable, lo que constituyó, en esa 
época, una solución inédita en el plano convencional. En el inciso 1.º del artí-
culo .º dicha convención consagró el principio de autonomía en los términos 
siguientes: “La venta es regida por la ley interna del país designado por las 
partes contratantes”.
Desde entonces la elección ha sido consagrada en otras convenciones elabo-
radas por la Conferencia que contienen reglas de conflicto de leyes en materia 
contractual como, por ejemplo, la Convención del 14 de marzo de 1978 sobre 
la ley aplicable a los contratos de intermediarios y a la representación (arts. 
.º y 14)88 y la Convención del  de diciembre de 1986 sobre la ley aplicable 
a los contratos de venta internacional de mercancías (art. 7.º)886.
31. Unidroit. El Instituto Internacional para la Unificación del Derecho 
Privado también se hizo eco de la elección de la ley aplicable en varios textos. 
Así, los diferentes protocolos de la convención relativa a las garantías inter-
nacionales, firmada en El Cabo el 16 de noviembre de 001, consagran la li-
bertad de elección. Se trata de los protocolos sobre cuestiones específicas de 
los elementos de equipo aeronáutico887, de los elementos de material rodante 
ferroviario888 y a bienes de equipo espacial889.
3. Consagración indirecta: el arbitraje internacional. En el marco del ar-
bitraje internacional también se ha afirmado la libertad de elección de ley. Así, 
está prevista en el artículo vii de la Convención Europea sobre el Arbitraje 
Comercial Internacional celebrada en Ginebra el 1 de abril de 1961[890] y en 
el artículo 4..1 del Convenio de Washington del 18 de marzo de 196 sobre 
884 Esta convención está en vigor desde el 1.º de septiembre de 1964 en ocho países.
88 Solo cuatro países son parte de esta convención que entró en vigor el 1.º de mayo de 199.
886 Esta convención no entró en vigor.
887 Firmado en El Cabo el 16 de noviembre de 001, este protocolo prevé la elección de la ley 
aplicable en el artículo viii y está en vigor desde el 1.º de marzo de 006 en sesenta y tres 
países incluidos Brasil, China, Colombia, Estados Unidos, India, México y Rusia. La Unión 
Europea adhirió al protocolo el 8 de abril de 009.
888 Firmado en Luxemburgo el 3 de febrero de 007, prevé la libertad de elección en el artículo 
vi. Este protocolo aún no ha entrado en vigor.
889 Firmado en Berlín el 9 de marzo de 01, prevé la libertad de elección en el artículo viii. Este 
protocolo no está en vigor.
890 Este convenio se celebró por iniciativa de la Comisión Económica de las Naciones Unidas para 
Europa, y fue ratificado también por Estados no europeos como Cuba y Burkina Faso.
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arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de 
otros Estados891.
Para los años setenta la progresión de la elección era innegable, pero in-
completa. Aunque el arbitraje internacional se pretende particularmente bien 
adaptado a la resolución de litigios relativos a contratos internacionales, no 
hay razones para desatender el contencioso judicial que permanecía apartado 
de toda unificación de alcance general.
33. Apreciación de esta consagración. Es importante observar que, a pesar 
de su alcance mundial, esos instrumentos no constituyen sino una afirmación 
fragmentada de la libertad de elección. En efecto, su campo de aplicación está 
limitado tanto desde el punto de vista material (conciernen solo a algunos 
contratos especiales) como territorial (solo vinculan un número relativamente 
reducido de Estados). Además, habida cuenta del escaso número de ratificacio-
nes y de adhesiones, algunos textos aún no han entrado en vigor. En materia 
de arbitraje internacional, la libertad de elección ha recibido una consagración 
indirecta y limitada pues su ejercicio depende de la sumisión del litigio a ese 
mecanismo de resolución de diferendos. A pesar de que es indudable la con-
tribución de esos textos a la expansión de la solución, la libertad de elección 
necesitaba un instrumento general, el cual se logró a otro nivel: el regional.
B .  la  i n t e g rac i n  r e g i ona l
34. Europa: la Convención de Roma. Para que la elección de ley se consoli-
dara como solución de principio, se necesitaba un instrumento que cubriera 
la integralidad de la materia contractual y que aplicara también a los litigios 
sometidos a la justicia estatal. La espera no fue larga. Desde finales de los años 
sesenta, los Estados miembros de la Comunidad Económica europea iniciaron 
trabajos para elaborar textos de unificación de las reglas de conflicto89. Esos 
esfuerzos condujeron a la celebración de una convención sobre la ley aplicable 
a las obligaciones contractuales, firmada en Roma el 19 de junio de 1980. Este 
instrumento constituye un paso decisivo en la consolidación de la elección de 
891 El convenio ciadi, elaborado bajo la égida del Banco Mundial, ha sido ratificado por 161 países 
del mundo.
89 mario giuLiano y PauL Lagarde. “Rapport concernant la convention sur la loi applicable 
aux obligations contractuelles”, joce n.º C-8/1 del 31 de octubre de 1980, esp. p. 4 (en 
adelante Informe giuLiano-Lagarde).
4 El derecho aplicable al contrato
ley porque confirmó y unificó para Europa la solución del conflicto de leyes 
en materia de contratos.
3. Una solución ventajosa. El artículo 3.º de esa convención consagró la 
libertad de elección en los siguientes términos: “Los contratos se regirán por 
la ley elegida por las partes”. En su informe, Mario Giuliano y Paul Lagarde 
señalaron que la elección de ley ya había sido consagrada en el derecho posi-
tivo de todos los países miembros de la Comunidad y que había sido adoptada 
igualmente en varios instrumentos internacionales que vinculaban esos paí-
ses893. Y es que una convención de unificación representaba una gran ventaja:
[…] el nivel de seguridad jurídica sería elevado, la confianza en la estabilidad de 
las relaciones jurídicas reforzada, los acuerdos sobre la competencia en función 
del derecho aplicable facilitados y la protección de los derechos adquiridos para 
la integralidad del derecho privado incrementada894.
Esa ventaja se vio incrementada por los cambios sociopolíticos sobrevenidos 
desde entonces en Europa. En efecto, al entrar en vigor el 1.º de abril de 1991, 
la convención vinculaba solamente ocho Estados europeos, pero gracias a 
las ampliaciones progresivas de la Comunidad Europea era aplicable en los 
veintisiete países de la Comunidad antes de ser remplazada, en 009, por un 
reglamento europeo.
36. Particularidades de la convención. La Convención de Roma precisó 
varios aspectos de la libertad de elección. Para comenzar, puede ser ejercida en 
presencia de un conflicto de leyes, sin que haya sido fijada una jerarquía entre 
los puntos de contacto; cualquier elemento extranjero hace posible la elección 
de ley. En cuanto a su objeto, las partes pueden elegir la ley del Estado que 
deseen, ya que no se exige ningún vínculo entre el contrato y la ley elegida. 
La convención no condena la elección de reglas no estatales, pero el juez debe 
determinar la ley del contrato en aplicación del artículo 4.º (Ley aplicable a falta 
de elección)89. La convención no impone ninguna formalidad a la elección, y 
autoriza la elección tácita y el fraccionamiento (dépeçage) (art. 3.1)896. Además, 
893 Ibíd., pp. 1-16.
894 Ibíd., p. 4.
89 P. Lagarde. “Le nouveau droit international privé des contrats après l’entrée en vigueur de 
la Convention de Rome du 19 juin 1980”, Rev. crit. dip 1991. 87, esp. pp. 300-301.
896 “Artículo 3. Libertad de elección. 1. Los contratos se regirán por la ley elegida por las partes. 
Esta elección deberá ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de 
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la elección de ley puede tener lugar después de la celebración del contrato y 
puede ser modificada en todo momento sin que ello afecte la validez formal 
del contrato ni atente contra los derechos de los terceros (art. 3.). En fin, la 
convención restringió la libertad de elección en los contratos celebrados por 
los consumidores (art. .º) y de trabajo (art. 6.º)897.
las circunstancias del caso. Para esta elección, las partes podrán designar la ley aplicable a la 
totalidad o solamente a una parte del contrato.
 . Las partes podrán, en cualquier momento, convenir que se rija el contrato por una ley dis-
tinta de la que lo regía con anterioridad bien sea en virtud de una elección anterior según el 
presente artículo, o bien en virtud de otras disposiciones del presente Convenio. Toda modi-
ficación relativa a la determinación de la ley aplicable, posterior a la celebración del contrato, 
no obstará a la validez formal del contrato a efectos del artículo 9.º y no afectará a los derechos 
de terceros […]”.
897 “Artículo . Contratos celebrados por los consumidores. 1. El presente artículo se aplicará a 
los contratos que tengan por objeto el suministro de bienes muebles corporales o de servicios a 
una persona, el consumidor, para un uso que pueda ser considerado como ajeno a su actividad 
profesional, así como a los contratos destinados a la financiación de tales suministros.
 . Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 3.º, la elección por las partes de la ley aplicable 
no podrá producir el resultado de privar al consumidor de la protección que le aseguren las 
disposiciones imperativas de la ley del país en que tenga su residencia habitual:
 – si la celebración del contrato hubiera sido precedida, en ese país, por una oferta que le haya 
sido especialmente dirigida o por publicidad, y si el consumidor hubiera realizado en ese país 
los actos necesarios para la celebración del contrato, o
 – si la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el encargo del consumidor 
en ese país, o
 – si el contrato fuera una venta de mercancías y el consumidor se hubiera desplazado de este 
país a un país extranjero y allí hubiera realizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido 
organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir una venta.
 3. No obstante lo dispuesto en el artículo 4.º, y en defecto de elección realizada conforme al 
artículo 3.º, estos contratos se regirán por la ley del país en que el consumidor tenga su re-
sidencia habitual, si concurrieran las circunstancias descritas en el apartado  del presente 
artículo.
 4. El presente artículo no se aplicará:
 a) a los contratos de transporte;
 b) a los contratos de suministro de servicios cuando los servicios deban prestarse al consumi-
dor, exclusivamente, en un país distinto de aquel en que tenga su residencia habitual.
 . No obstante lo dispuesto en el apartado 4, el presente artículo se aplicará a los contratos 
que, por un precio global, comprendan prestaciones combinadas de transporte y alojamiento.
 Artículo 6. Contrato individual de trabajo. 1. No obstante lo dispuesto en el artículo 3.º, en el 
contrato de trabajo, la elección por las partes de la ley aplicable no podrá tener por resultado 
el privar al trabajador de la protección que le proporcionen las disposiciones imperativas de 
la ley que sería aplicable, a falta de elección, en virtud del apartado  del presente artículo.
6 El derecho aplicable al contrato
La consagración de la elección suponía igualmente la adopción de una regla 
para resolver los casos de ausencia o de ineficacia de la elección898. En efecto, la 
respuesta de los diferentes países miembro en esta hipótesis no era la misma; 
la regla en defecto de elección de la Convención de Roma constituye uno de 
los principales aportes a la unificación del derecho internacional privado899.
37. Transformación de la convención en reglamento. Desde el 17 de diciembre 
de 009 la convención fue reemplazada por el Reglamento (CE) n.º 93/008 
del Parlamento europeo y del Consejo del 17 de junio de 008 sobre la ley 
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma i), con el cual la libertad de 
elección de ley salió reforzada. Así, en su preámbulo, el reglamento afirma que 
“La libertad de las partes de elegir la ley aplicable debe constituir una de las 
claves del sistema de normas de conflicto de leyes en materia de obligaciones 
contractuales” (n.º 11). La reglamentación de la elección de ley establecida por 
la convención no sufrió casi cambios900; empero, dos modificaciones merecen 
ser evocadas901. Por un lado, el reglamento contiene reglas especiales para los 
contratos de seguro (art. 7)90, que estaban excluidos del ámbito de aplicación 
 . No obstante lo dispuesto en el artículo 4.º y a falta de elección realizada de conformidad 
con el artículo 3.º, el contrato de trabajo se regirá:
 a) por la ley del país en que el trabajador, en ejecución del contrato, realice habitualmente su 
trabajo, aun cuando, con carácter temporal, haya sido enviado a otro país, o
 b) si el trabajador no realiza habitualmente su trabajo en un mismo país, por la ley del país en 
que se encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador,
 a menos que, del conjunto de circunstancias, resulte que el contrato de trabajo tenga vínculos 
más estrechos con otro país, en cuyo caso será aplicable la ley de este otro país”.
898 Al respecto, cfr. H. gaudemet-taLLon. v.º “Convention de Rome du 19 juin 1980 et règlement 
‘Rome i’ du 17 juin 008 – Détermination de la loi applicable – Domaine de la loi applicable”, J.-Cl. 
dr. int., fasc. -1, n.os 6 y ss.; J.-M. jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.os 19 y ss.
899 Informe giuLiano-Lagarde, pp. 18-0.
900 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 899, p. 80; S. boLLée y S. Lemaire. 
“Le règlement (CE) n.º 93/008 du 17 juin 008 sur la loi applicable aux obligations con-
tractuelles, dit Rome i”, D. 008. 1; P. Lagarde y A. tenenbaum. “De la convention de 
Rome au règlement Rome i”, Rev. crit. dip 008. 77; H. KenfacK. “Le règlement (CE) n.º 
93/008 du 17 juin 008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (‘Rome i’), navire 
stable aux instruments efficaces de navigation ?”, jdi 009. 3.
901 Otros elementos de este reglamento serán evocados adelante.
90 “Artículo 7. Contratos de seguro. 1. El presente artículo se aplicará a los contratos a que se 
refiere el apartado , independientemente de que el riesgo que cubran se localice o no en un 
Estado miembro, y a todos los demás contratos de seguro que cubran riesgos localizados en 
el territorio de los Estados miembros. No se aplicará a los contratos de reaseguro.
 . Todo contrato de seguro que cubra un gran riesgo con arreglo al artículo .º, letra d), de la 
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primera Directiva 73/39/cee del Consejo, de 4 de julio de 1973, sobre coordinación de 
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al acceso a la actividad del 
seguro directo distinto del seguro de vida, y a su ejercicio (), se regirá por la ley elegida por 
las partes de conformidad con el artículo 3.º del presente Reglamento.
 En la medida en que la ley aplicable no haya sido elegida por las partes, el contrato de seguro 
se regirá por la ley del país en el que el asegurador tenga su residencia habitual. Si del con-
junto de circunstancias se desprende que el contrato presenta vínculos manifiestamente más 
estrechos con otro país, se aplicará la ley de ese otro país.
 3. En el caso de un contrato de seguro distinto de un contrato contemplado en el apartado , 
las partes solo podrán elegir, de conformidad con el artículo 3.º, las siguientes leyes:
 a) la ley del Estado miembro en que se localice el riesgo en el momento de la celebración del 
contrato;
 b) la ley del país donde el tomador del seguro tenga su residencia habitual;
 c) en el caso de un seguro de vida, la ley del Estado miembro del que sea nacional el tomador 
del seguro;
 d) por lo que respecta a los contratos de seguro que cubran riesgos limitados a siniestros que 
ocurran en un Estado miembro distinto del Estado miembro en que se sitúe el riesgo, la ley 
de dicho Estado miembro;
 e) cuando el tomador de un contrato de seguro cubierto por el presente apartado ejerza una 
actividad comercial o industrial o una profesión liberal y el contrato de seguro cubra dos o más 
riesgos que estén relacionados con dichas actividades y estén situados en Estados miembros 
diferentes, la ley de cualquiera de los Estados miembros en cuestión o la ley del país en el que 
el tomador del seguro tenga su residencia habitual.
 En los supuestos previstos en las letras a), b) o e), si los Estados miembros a los que dichos 
apartados se refieren conceden mayor libertad de elección en cuanto a la ley aplicable al con-
trato de seguro, las partes podrán hacer uso de tal libertad.
 En la medida en que la ley aplicable no haya sido elegida por las partes de conformidad con 
el presente apartado, el contrato se regirá por la ley del Estado miembro en el que se localice 
el riesgo en el momento de la celebración del contrato.
 4. Se aplicarán las siguientes normas adicionales a los contratos de seguros que cubran riesgos 
para los que un Estado miembro imponga la obligación de suscribir un seguro:
 a) el contrato de seguro solo cumplirá dicha obligación si es conforme a las disposiciones es-
pecíficas relativas a dicho seguro previstas por el Estado miembro que impone la obligación. 
Cuando, en caso de seguro obligatorio, exista una contradicción entre la ley del Estado miembro 
en el que se localice el riesgo y la del Estado miembro que imponga la obligación de suscribir 
un seguro, prevalecerá esta última;
 b) no obstante lo dispuesto en los apartados  y 3, un Estado miembro podrá establecer que 
el contrato de seguro se regirá por la ley del Estado miembro que imponga la obligación de 
suscribir un seguro.
 . A efectos del apartado 3, párrafo tercero, y del apartado 4, cuando el contrato cubra riesgos 
situados en más de un Estado miembro, el contrato se considerará constituido por diversos 
contratos, cada uno de los cuales se refiere únicamente a un Estado miembro.
 6. A los efectos del presente artículo, el país en el que se localice el riesgo se determinará de 
conformidad con el artículo .º, letra d), de la segunda Directiva 88/37/cee del Consejo, 
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de la convención, y para los contratos de transporte (art. .º)903; además, prevén 
tanto la hipótesis de la elección de ley (para encuadrarla) como la hipótesis en 
la cual esta hace falta. Por otro lado, la regla para determinar la ley aplicable 
a falta de elección fue profundamente modificada. El nuevo artículo 4.º prevé 
puntos de conexión fijos para algunos contratos nominados (inc. 1.º), un punto 
de conexión subsidiario (inc. .º) y una cláusula de excepción (inc. 3.º), y en 
fin, en caso de imposibilidad de determinar la ley del contrato, la aplicación 
del principio de proximidad (inc. 4.º).
38. América: la convención de México. La libertad de elección también ha 
sido adoptada por vía convencional en algunos países de América. La Conven-
ción Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales, 
suscrita en México el 17 de marzo de 1994[904], consagra el principio en su 
artículo 7.º. Aunque la Comisión Interamericana de Derecho Internacional 
de  de junio de 1988, sobre coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y 
 administrativas relativas al seguro directo, distinto del seguro de vida, por la que se establecen 
las disposiciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestación de servicios 
(1), y, en el caso de un seguro de vida, el país en el que se localice el riesgo será el país del 
compromiso en el sentido del artículo 1.º, apartado 1, letra g), de la Directiva 00/83/CE”.
903 “Artículo . Contratos de transporte. 1. En defecto de elección de la ley aplicable al contrato 
para el transporte de mercancías de conformidad con el artículo 3.º, la ley aplicable será la 
ley del país donde el transportista tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de 
recepción o el lugar de entrega, o la residencia habitual del remitente, también estén situados 
en ese país. Si no se cumplen estos requisitos, se aplicará la ley del país donde esté situado el 
lugar de entrega convenido por las partes.
 . En defecto de elección por las partes de la ley aplicable al contrato para el transporte de 
pasajeros de conformidad con el párrafo segundo, el contrato se regirá por la ley del país 
donde el pasajero tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de origen o el lugar 
de destino también estén situados en ese país. Si no se cumplen estos requisitos, se aplicará la 
ley del país donde el transportista tenga su residencia habitual.
 Las partes podrán elegir como ley aplicable a un contrato para el transporte de pasajeros, de 
conformidad con el artículo 3.º, únicamente la ley del país donde:
 a) el pasajero tenga su residencia habitual, o
 b) el transportista tenga su residencia habitual, o
 c) el transportista tenga el lugar de su administración central, o
 d) se encuentre el lugar de origen, o
 e) se encuentre el lugar de destino.
 3. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato, a falta de elección de la 
ley, presenta vínculos manifiestamente más estrechos con un país distinto del indicado en los 
apartados 1 o , se aplicará la ley de ese otro país”.
904 La Convención de México ha sido ratificada solamente por dos países: México y Venezuela, y 
entró en vigor el 1 de diciembre de 1996.
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Privado –órgano de la Organización de Estados Americanos (oea)– se inspiró 
en la Convención de Roma, existen algunas diferencias entre los dos instru-
mentos90.
Primero, en la Convención de México la internacionalidad está claramente 
definida: la libertad de elección está reservada a los contratos internaciona-
les, es decir, aquellos cuyas partes tienen su establecimiento en Estados parte 
diferentes. Segundo, la regla a falta de elección es también diferente de la del 
texto europeo, pero es poco clara (art. 9.º)906. En efecto, al haberse descartado 
el criterio de la prestación característica907, al momento de aplicar el principio 
de proximidad que sí fue retomado, el juez debe tener en cuenta “los princi-
pios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos 
internacionales” (inc. .º). En fin, la Convención de México parece autorizar 
el fraccionamiento (dépeçage) judicial del contrato (inc. 3.º)908.
Infortunadamente, la convención solo fue ratificada por dos países: México 
y Venezuela. A pesar de que entró en vigor, no se alcanzaron los objetivos de 
unificación y de consolidación de la libertad de elección en el continente ame-
ricano. Además, el criterio de internacionalidad adoptado por la convención 
restringe lógicamente su ámbito de aplicación a los contratos que tienen ciertos 
vínculos objetivos con varios Estados parte. Por consiguiente, la ratificación 
de la Convención de México no bastaría para hacer de la elección de ley la 
solución de principio, por lo que cada Estado está obligado a consagrarla en 
su derecho interno. No obstante, esta convención es un texto que no se puede 
ignorar puesto que se trata de un instrumento de integración regional que 
ofrece soluciones teóricamente interesantes.
90 fernández arroyo, “La Convention interaméricaine…”, cit., p. 181.
906 “Artículo 9. Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elección resultara 
ineficaz, el contrato se regirá por el derecho del Estado con el cual tenga los vínculos más 
estrechos.
 El tribunal tomará en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan 
del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vínculos más estrechos. 
También tomará en cuenta los principios generales del derecho comercial internacional acep-
tados por organismos internacionales.
 No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una co-
nexión más estrecha con otro Estado, podrá aplicarse, a título excepcional, la ley de este otro 
Estado a esta parte del contrato”.
907 F. K. juenger. “The Inter-American Convention on the Law Applicable to International Con-
tracts: some highlights and comparisons”, Am. J. Comp. L., vol. 4, 1994, p. 381, esp. p. 38.
908 fernández arroyo. “La Convention interaméricaine…”, cit., p. 18.
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39. Libertad de elección en los derechos nacionales. Ejemplos. La legislación de 
algunos Estados da cuenta igualmente de la expansión mundial de la libertad 
de elección de la ley aplicable. Tres ejemplos, tomados en tres continentes 
diferentes, sirven para ilustrar no solamente la tendencia mundial hacia la 
consolidación de la libertad de elección, sino también la variedad de las mo-
dalidades de su consagración.
330. En Europa: Suiza. En Suiza, país de una importante tradición en 
derecho internacional privado y que no está vinculado a la Convención de 
Roma ni al reglamento Roma i, la libertad de elección de ley está prevista en 
el artículo 116 de la ley federal sobre el derecho internacional privado del 18 
de diciembre de 1987[909]. Esta ley se aproxima igualmente al sistema de la 
Convención de Roma. Es importante observar que el criterio objetivo utilizado 
a falta de elección de ley –la residencia habitual del deudor de la prestación 
característica–, que es utilizado en derecho positivo suizo desde 19, se pre-
cisa para algunas categorías de contratos (art. 117.3)910.
909 “Artículo 116. 1. El contrato es regido por el derecho elegido por las partes.
 . La elección de derecho debe ser expresa o desprenderse de manera cierta de las disposicio-
nes del contrato o de las circunstancias; además, ella es regida por el derecho elegido por las 
partes.
 3. La elección de derecho puede hacerse o modificarse en todo momento. Si ella es posterior 
a la celebración del contrato, ella se retrotrae al momento de celebración del contrato. Los 
derechos de los terceros están reservados”.
910 “Artículo 117. 1. A falta de elección de derecho, el contrato es regido por el derecho del Estado 
con el cual presenta los vínculos más estrechos.
 . Estos vínculos se reputan existir con el Estado donde la parte que debe cumplir la pres-
tación característica tiene su residencia habitual o, si el contrato es celebrado en ejercicio de 
una actividad profesional o comercial, su establecimiento. 3. Por prestación característica, se 
entiende especialmente:
 a. la prestación del enajenador, en los contratos de enajenación;
 b. la prestación de la parte que confiere el uso, en los contratos sobre el uso de una cosa o de 
un derecho;
 c. la prestación del servicio en el mandato, el contrato de obra y otros contratos de prestación 
de servicio;
 d. la prestación del depositario, en el contrato de depósito;
 e. la prestación del garante o de la caución, en los contratos de garantía o de caución”.
 Cfr. S. stojanovic. “Le droit des obligations dans la nouvelle loi fédérale suisse sur le droit 
international privé”, Rev. crit. dip 1988. 61, esp. p. 76; anceL. La prestation caractéristique 
du contrat, cit., n.º 3.
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331. En Asia: China. La República Popular de China, país que juega un 
rol fundamental en la economía mundial, admite igualmente la elección de 
la ley aplicable911. Actualmente el derecho internacional privado chino está 
contenido en la ley sobre la aplicación de las leyes a las relaciones civiles con 
elementos extranjeros91. La reglamentación de la elección es bastante suma-
ria. En efecto, el artículo 4.1 se limita a autorizar a las partes a elegir la ley 
aplicable913. Además, la libertad de elección es consagrada como disposición 
general, lo cual acentúa su importancia y permite considerarla como un prin-
cipio rector o una directriz914 y fue consagrada en otras áreas, tales como la 
responsabilidad extracontractual91.
33. En América Latina. En fin, la tendencia de consolidación se confirma 
también en América Latina916. Así, los artículos 13.v1 del Código Civil Fe-
deral de México y 09[918] del Código Civil de Perú consagran la libertad de 
elección. Asimismo, en Venezuela la ley de derecho internacional privado del 
911 Cfr. acerca del texto, C. weizuo y L. bertrand. “La nouvelle loi chinoise de droit interna-
tional privé du 8 octobre 010: contexte législatif, principales nouveautés et critiques”, jdi 
011. 37; C. weizuo. “La nouvelle codification du droit international privé chinois”, rcadi, 
01, t. 39, p. 87, esp. pp. 14 y 7.
91 En vigor desde el 1.º de abril de 011.
913 “Artículo 41. Las partes pueden, de común acuerdo, elegir la ley aplicable al contrato. A falta 
de elección de las partes, el contrato es regido por la ley del lugar de la residencia habitual de 
la parte cuyo cumplimiento de deberes expresa mejor las características del contrato, o por 
toda otra ley con la cual el contrato presenta los vínculos más estrechos”.
914 “Artículo 3. De conformidad con las disposiciones legales, las partes pueden expresamente 
elegir la ley aplicable a una relación civil con elementos extranjeros”.
91 “Artículo 44. La responsabilidad extracontractual es regida por la lex loci delicti, sin embar-
go, la ley del lugar de residencia habitual común se aplica si las partes tienen una residencia 
habitual común. Si las partes han elegido, de común acuerdo, la ley aplicable después de la 
ocurrencia del acto ilícito, su acuerdo se aplica”. Cfr. weizuo y bertrand. “La nouvelle loi 
chinoise…”, cit., p. 381. 
916 Cfr. M. M. aLbornoz. “Choice of Law in International Contracts in Latin American Legal 
Systems”, J. Priv. Int. L., vol. 6, 010, p. 3; esPLugues mota et ál. (coords.). Derecho de los 
contratos internacionales en Latinoamérica, Portugal y España, cit.
917 “Artículo 13. La determinación del derecho aplicable se hará conforme a las siguientes reglas: 
[…]
 v. Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos jurídicos de los actos y contratos se 
regirán por el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos de que las partes hubieran 
designado válidamente la aplicabilidad de otro derecho”.
918 “Artículo 09. Las obligaciones contractuales se rigen por la ley expresamente elegida por 
las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su cumplimiento […]”.
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9 de julio de 1998 autoriza a las partes a elegir la ley aplicable a su contrato919. 
En Paraguay el legislador promulgó recientemente la ley n.º 393 del 0 de 
enero de 01, sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales, en la 
cual consagró la libertad de elección90. Esta vez fueron los principios de La 
Haya los que sirvieron de modelo.
Los textos internacionales y nacionales evocados muestran que la libertad 
de elección es una solución ampliamente adoptada en derecho internacional 
privado comparado. La expansión de esta solución toca igualmente a América 
Latina, región conocida por ser hostil a la elección de ley. Como Paraguay, 
Colombia podría ser influenciada por los textos no coercitivos que promueven 
la libertad de elección de ley.
s e c c i n  i i .  la  p romoc i n  d e  la  l i b e rtad  d e  e l e c c i n
333. Cambio de enfoque: los instrumentos de derecho blando. Los esfuerzos de 
unificación de las reglas de conflicto en materia contractual por la vía de con-
venciones dieron sus frutos. Al final del siglo xx numerosos países habían 
adoptado la libertad de elección como solución de principio. Para animar a los 
otros países a alinearse, podía entonces parecer sensato adoptar un enfoque 
diferente. Ahora bien, el derecho internacional ofrece una alternativa que le 
es cercana de antaño: el derecho blando. En efecto, se trata de un método que 
ha participado en la construcción y la evolución del derecho internacional 
privado desde sus inicios (§1) y cuyos instrumentos más recientes, los cuales 
han asimilado los últimos avances en la materia, dieron un aire fresco a la pro-
moción de la elección de ley (§).
§1 .  un  m  todo  c onoc i do
334. Antecedentes del derecho blando. La promoción de la libertad de elección 
de la ley aplicable por medio del derecho blando no es inédita en derecho in-
ternacional privado, incluso es antigua. Las instituciones internacionales han 
recurrido naturalmente a ese proceder y existen igualmente tentativas a nivel 
nacional.
919 “Artículo 9. Las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho indicado por las partes”.
90 “Artículo 4. Libertad de elección. 1. Un contrato se rige por el derecho elegido por las partes”.
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33. Las resoluciones del Instituto de Derecho Internacional. La libertad de 
elección aparece en la agenda del Instituto de Derecho Internacional desde 
sus primeras sesiones, y su situación ha evolucionado. Así, mientras en la re-
solución de Florencia del 3 de octubre de 1908 la libertad de elección solo era 
admitida para los efectos del contrato91, en la de Basilea del 31 de agosto de 
1991 esa limitación dejó de existir9. Además, el Instituto atribuye hoy una 
importancia especial a la autonomía de la voluntad de las partes, ya que ve en 
ella un principio básico del derecho internacional privado, incluso una libertad 
individual reconocida por la Organización de las Naciones Unidas93.
336. La resolución de Basilea. En cuanto a la reglamentación de la elección 
de ley aplicable, la resolución de Basilea es bastante completa y muy cercana al 
sistema de la Convención de Roma. Al igual que la convención, solo autoriza, 
por ejemplo, la elección de leyes estatales. Existen empero algunos puntos de 
divergencia: la resolución define la internacionalidad a partir del criterio eco-
nómico como “contratos entre personas privadas, que interesan a las relaciones 
económicas internacionales” (art. 1.º)94, mientras que la convención retiene 
el criterio jurídico9; consagra la regla lex validitatis según la cual la elección 
queda privada de efecto cuando la ley elegida invalida el contrato (art. 3.3)96 
y permite las cláusulas de congelamiento, en virtud de las cuales “las partes 
91 Esta resolución se titula Reglas sobre la determinación de la ley que debe regir las obligaciones 
contractuales a título de derecho supletivo, y establece en su artículo 1.º: “Los efectos de la obli-
gación contractual son regidos por la ley a la cual las partes han manifestado la intención de 
someterse, en la medida en que la validez de la obligación y sus efectos no contrarían las leyes 
que rigen obligatoriamente la convención, especialmente en cuanto a la capacidad de las par-
tes, en cuanto a la forma, en cuanto a la validez intrínseca del contrato, o en cuanto al orden 
público”.
9 Todas las resoluciones del Instituto pueden ser consultadas en [http://justitiaetpace.org/]. 
A. E. von overbecK. “L’irrésistible extension de l’autonomie en droit international privé”, 
en Nouveaux itinéraires en droit. Hommage à François Rigaux, Bruselas, Bruylant, 1993, p. 619.
93 Cfr. supra n.º 314.
94 “Artículo primero. 1. La presente Resolución se aplica a los contratos entre personas privadas, 
que interesan las relaciones económicas internacionales, cuando las partes han convenido la 
aplicación de un derecho estatal.
 . Sin embargo, la presente Resolución no se aplica a los contratos de trabajo ni a los contratos 
celebrados con consumidores”.
9 Cfr. supra n.º 304.
96 “Artículo 3. 1. La elección de la ley aplicable resulta del acuerdo de las partes.
 . A falta de un acuerdo expreso, la elección debe resultar de circunstancias significativas que 
indiquen claramente la voluntad de las partes.
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convienen que la ley elegida debe ser entendida como aquella en vigor en el 
momento de la celebración del contrato” (art. 8.º)97.
337. Otros antecedentes de la promoción: los Estados Unidos de América. La 
promoción de la libertad de elección también ha tenido lugar a nivel nacio-
nal. En Estados Unidos el Restatement Second (§187) consagra la posibilidad 
de elegir la ley aplicable para las partes98. Asimismo, el Código Comercial 
Uniforme (ucc, por sus iniciales en inglés), otro instrumento de derecho 
blando ampliamente utilizado en Estados Unidos, autoriza la elección tanto 
en sus artículos generales (§§1-10 y 1-301) como en los artículos relativos 
a los contratos especiales (p. ej., §§A-106 y 4A-07). Esos instrumentos de 
derecho blando son utilizados actualmente por un gran número de tribunales 
estadounidenses99. Symeonides señala, además, que el Restatment Second re-
conoce un amplio margen de discreción a los jueces, lo que constituye una de 
las razones de su éxito, y entonces, indirectamente, participa en la promoción 
de la libertad de elección930.
Es importante constatar que esos textos dejan sin respuesta ciertas cues-
tiones relativas a la elección, especialmente las concernientes al momento de 
elección y al fraccionamiento (dépeçage). En cambio, parecen más estrictos que 
los otros textos estudiados porque exigen que la elección de las partes sea ra-
zonable, es decir, que a priori la elección solo puede referirse a leyes estatales, 
y que el Restatement Second exige un vínculo substancial entre la ley elegida y 
las partes o su operación.
338. Arbitraje comercial internacional. En materia de arbitraje internacional 
existen también textos de derecho blando que consagran la libertad de elección. 
La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
(cnudmi) incluyó la libertad de elección en el artículo 8.1 de su Ley Modelo 
 3. Cuando el contrato no es válido según la ley elegida por las partes, la elección de esta ley es 
privada de todo efecto”.
97 “Artículo 8. Si las partes convienen que la ley elegida debe ser entendida como aquella en 
vigor en el momento de la celebración del contrato, sus disposiciones serán aplicadas como 
cláusulas materiales incorporadas en el contrato; si, empero, esta ley ha sido modificada o 
derogada por reglas que entienden regir imperativamente los contratos en curso, estas reglas 
deben ser aplicadas”.
98 En relación con otros aspectos del Restatement Second, cfr. igualmente supra n.º .
99 S. C. symeonides. “Choice of law in the American courts in 01: Twenty-Ninth Annual 
Survey”, Am. J. Comp. L., vol. 64, 016, p. 1, esp. p. 91; respecto de la adopción progresiva 
del Restatement, íd. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., pp. 70-7.
930 symeonides. “The American Choice-of-Law Revolution…”, cit., p. 10.
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sobre Arbitraje Comercial Internacional931. Asimismo, la Cámara de Comer-
cio Internacional la inscribió también en el artículo 1.1 de su reglamento de 
arbitraje93. Estos dos textos se limitan a afirmar la posibilidad de elección.
Más allá de estos ejemplos, el recurso al derecho blando recibió reciente-
mente un nuevo impulso.
§ .  un  m  todo  r enovado
339. Derecho blando internacional y regional. Los estudios de viabilidad realiza-
dos por la Conferencia de La Haya en el marco de los trabajos que culminaron 
en los principios sobre la elección de la ley aplicable resaltaron las ventajas de 
los instrumentos de derecho blando933. Así, los instrumentos no coercitivos 
pueden servir de fuente de inspiración para los legisladores nacionales y dos 
instrumentos recientes merecen ser evocados aquí: los principios de La Haya 
que ya han sido mencionados, puesto que se trata de un texto muy completo 
e innovador cuyo objeto es exclusivamente la libertad de elección (A), y la ley 
modelo de la ohadac, ya que pretende la integración económica y jurídica de 
una región de la cual Colombia hace parte (B).
A .  lo s  p r i n c i p i o s  d e  la  c on f e r en c i a  d e  la  h aya
340. Principios sobre la elección de la ley. Un nuevo instrumento de promoción 
vio la luz recientemente, cuando la Conferencia de La Haya aprobó el 19 de 
marzo de 01 un texto titulado Principios de La Haya sobre la elección de la 
ley aplicable a los contratos comerciales internacionales934. Habiendo constatado 
931 “Artículo 8. Normas aplicables al fondo del litigio. 1) El tribunal arbitral decidirá el litigio 
de conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo 
del litigio. Se entenderá que toda indicación del derecho u ordenamiento jurídico de un Es-
tado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese 
Estado y no a sus normas de conflicto de leyes”.
93 “Artículo 1. Normas jurídicas aplicables al fondo. 1. Las partes podrán acordar libremente 
las normas jurídicas que el tribunal arbitral deberá aplicar al fondo de la controversia. A falta 
de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral aplicará las normas jurídicas que considere apro-
piadas”.
933 Cfr. al respecto los Documentos preliminares n.º 22 A de 2007, § 34 y n.º 7 de 2009, §§ 0-.
934 Aquí se presenta someramente la reglamentación de la elección de los principios de La Haya 
porque será estudiada en detalle en el capítulo ii del título ii de esta parte (infra n.os 46 y ss.). 
En el anexo se presenta el texto de los principios de La Haya.
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la necesidad de continuar promoviendo la libertad de elección, la Conferencia 
quiso proponer un modelo de armonización mundial y el recurso al derecho 
blando, una première para esa institución familiarizada con la elaboración de 
convenciones pareció ser la mejor opción para alcanzar ese objetivo93. Se 
constató que se justificaba un instrumento no coercitivo debido al interés por 
evitar conflictos de normas con los instrumentos existentes, y por las expe-
riencias alentadoras de otras organizaciones internacionales, especialmente 
de Unidroit936.
341. La contribución del texto al tratamiento de la elección. Los principios 
de La Haya contienen una reglamentación completa de la libertad de elección. 
Al lado de las respuestas a las cuestiones clásicas, presentan una innovación y 
dos particularidades.
En cuanto a los puntos que es necesario resolver, es importante observar, 
primero, que la internacionalidad del contrato se define de manera negativa 
y doblemente condicionada: el contrato no es internacional cuando las partes 
tienen su establecimiento en el mismo Estado, y su relación y operación están 
vinculadas únicamente a ese Estado (art. 1.1); luego, no se exige ningún vínculo
entre el contrato y la ley elegida (art. .4), y se autoriza la elección de las reglas 
no estatales (art. 3.º).
34. La innovación y las particularidades. En lo que concierne a la innova-
ción, los principios prevén una regla específica para la hipótesis de conflicto 
de condiciones generales (battle of forms, art. 6.1.b), que, según el comentario 
elaborado por el grupo de trabajo, no tiene precedente937. Así, es posible que 
las partes utilicen, cada una por su lado, cláusulas de elección de ley tipo en 
sus condiciones generales, y que sus cláusulas designen leyes diferentes. Según 
esta regla, la elección de ley es ineficaz salvo cuando las leyes elegidas hacen 
prevalecer una de las condiciones generales en conflicto. Además, los prin-
cipios presentan dos particularidades: por un lado, consagran expresamente 
el principio denominado de separabilidad (severability, art. 7.º), y por otro, 
93 B. fauvarque-cosson y P. deumier. “Un nouvel instrument du droit souple international”, 
D. 013. 18, esp. p. 186.
936 Ídem.
937 El comentario a los principios está disponible en la página de internet de la Conferencia, en 
francés y en inglés [https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/full-text/?cid=13], 
consultada el 6 de agosto de 018. S. C. symeonides. “The Hague principles on choice of 
law for international contracts: some preliminary comments”, Am. J. Comp. L., vol. 61, 013, 
p. 873, esp. p. 877.
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incluyen en el ámbito de aplicación de la ley elegida las cuestiones relativas a 
las obligaciones precontractuales (art. 9.1.g).
343. La exclusión de la falta de elección. Es necesario observar que los prin-
cipios no regulan la hipótesis de la falta de elección938. La ausencia de una 
regla en ese sentido no constituye necesariamente una debilidad puesto que 
los legisladores nacionales podrán introducir una regla que se adapte a sus po-
líticas legislativas y a las tendencias de sus tribunales. Es precisamente lo que 
hizo el legislador paraguayo en el artículo 11 de la ley n.º 393 del 0 de enero 
de 01. Además, dado que el objetivo de los principios “es hacer avanzar la 
autonomía de la voluntad, no proponer un conjunto exhaustivo de principios 
para determinar la ley aplicable a los contratos comerciales internacionales” 
(comentario i.14), incluir una regla para esta hipótesis significaría tomar par-
tido en una cuestión que divide todavía hoy los diferentes sistemas en vigor y 
que podría impedir la adopción del texto.
344. La acogida de los principios. Finalmente, se debe señalar que los prin-
cipios recibieron el apoyo de organizaciones internacionales, especialmente de 
la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
(cnudmi). Así, en su informe del verano de 01, la Comisión recomendó a 
jueces, árbitros y legisladores su utilización939. Asimismo, la Cámara de Co-
mercio Internacional (cci) afirmó que los principios de La Haya “promueven 
un enfoque coherente del conflicto de leyes en los contratos internacionales, 
reforzando así la seguridad jurídica del comercio internacional, y ayudan a la 
modernización y la armonización del derecho del comercio internacional”, y 
llamó a las autoridades a aplicar los principios940. El apoyo de esas instituciones 
es una forma de asegurar una mayor difusión de los principios de La Haya. 
Pero el derecho colombiano puede igualmente inspirarse en el derecho blando 
elaborado a nivel regional.
938 Este punto fue considerado por el grupo de trabajo durante las primeras sesiones; cfr. Bureau 
Permanent de la Conférence de La Haye de droit international privé, “Choix de la loi applicable 
aux contrats du commerce international: des principes de La Haye?”, Rev. crit. dip 010. 83, 
esp. p. 9.
939 Informe de la cnudmi, Cuadragésimo octavo período de sesiones (9 de junio a 16 de julio de 
01), Asamblea General, Documentos Oficiales, Septuagésimo período de sesiones, Suplemento 
n.º 17, A/70/17, n.os 38-40.
940 Al respecto, cfr. [https://iccwbo.org/media-wall/news-speeches/icc-appeals-to-authori-
ties-to-strengthen-legal-certainty-for-international-contracts-by-implementing-the-newly-
approved-hague-principles/], consultada el 6 de agosto de 018.
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B .  la  l ey  mod e lo  d e  la  ohadac
34. La ohadac. El 1 de mayo de 007 tuvo lugar en Point-à-Pitre la primera 
conferencia sobre el proyecto ohadac (Organización para la Armonización 
del Derecho Mercantil en el Caribe)941. El objetivo principal era contribuir a 
la integración y al desarrollo económico de la región a través de la uniformi-
zación del derecho mercantil. El proyecto reunió cuarenta y tres territorios y 
veintinueve Estados de tradiciones jurídicas diferentes94, y se inspiró en el 
éxito de la ohada en el África Subsahariana, de la cual tomó el nombre. La 
promoción, la coordinación y el desarrollo del proyecto es el objeto de una 
asociación creada a ese efecto –acP legal– cuya sede es Guadalupe (Francia).
346. La ley modelo. Los frutos de esta iniciativa no se hicieron esperar, 
y en 014 un grupo de expertos designado por la ohadac presentó una ley 
modelo de derecho internacional privado. Se eligió la vía del derecho blando 
debido a “la reticencia de algunos Estados a participar en leyes uniformes”943, 
y a las ventajas que presenta. En efecto, se afirma que la ley modelo “juega 
un rol cada vez más importante como medio para el acercamiento de las le-
gislaciones” y provee a los Estados de un marco resultante de las soluciones 
aceptadas internacionalmente, dejándoles un margen de libertad para cuando 
inicien la reglamentación o la modernización de su legislación. La ley modelo 
puede, igualmente, constituir un útil de interpretación de los instrumentos 
internacionales.
La ley está dividida en cinco títulos: disposiciones comunes, competencia 
internacional, ley aplicable, eficacia de sentencias y de actos públicos extran-
jeros, y disposiciones transitorias. Sigue cuatro orientaciones: i) Propone 
una reglamentación del derecho privado, lo que la aleja de la concepción am-
plia del derecho internacional privado francés que incluye el derecho de la 
941 Toda la información sobre la organización está disponible en [http://www.ohadac.com/ac-
cueil.html].
94 Anguila, Antigua y Barbuda, Antillas Neerlandesas, Bahamas, Barbados, Belice, Bermudas, 
Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Granada, Guadalupe, Guatemala, Guayana France-
sa, Guyana, Haití, Honduras, Jamaica, Martinica, México, Montserrat, Nicaragua, Panamá, 
Puerto Rico, República Dominicana, San Bartolomé, San Cristóbal y Nieves, San Martín, 
San Vicente y las Granadinas, Santa Lucía, Surinam, Trinidad y Tobago, y Venezuela.
943 J. C. fernández rozas (coord.). “Presentación del proyecto de ley modelo de derecho inter-
nacional privado de la ohadac”, en Armonización del derecho internacional privado en el Caribe, 
Madrid, Iprolex, 01, p. 7, esp. p. 360.
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 nacionalidad y de los extranjeros y del Código de Bustamante, que contiene 
reglas incluso en materia de derecho penal internacional944; ii) Abandona el 
método conflictual rígido, fundado en punto de conexión único, en beneficio 
de las reglas que ofrecen “conexiones de carácter múltiple, más adaptadas a las 
distintas relaciones e instituciones jurídicas” internacionales94; iii) Renuncia a 
la nacionalidad como criterio de conexión y privilegia el criterio del domicilio 
en materia de estatuto personal, y iv) Persigue la modernización del derecho 
internacional privado en la región, incorporando las soluciones adoptadas en 
los instrumentos más recientes y teniendo en cuenta la influencia de las liber-
tades fundamentales946.
347. La reglamentación de la elección de ley. La libertad de elección de ley 
es justamente uno de los puntos en los cuales esta última orientación se ma-
nifiesta, puesto que la ley modelo consagra la nueva lectura de los derechos 
fundamentales y del rol de la autonomía de los individuos. Así, se ha resaltado 
que la “idea de que las partes son los mejores jueces de sus intereses resulta un 
argumento esencial de la construcción jurídica para dar respuesta a múltiples 
cuestiones de las transacciones privadas internacionales”947, lo cual tuvo como 
consecuencia la admisión de la elección de ley en otras áreas.
Las reglas de determinación de la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales se encuentran en los artículos 4 a 1. Más exactamente, la libertad 
de elección de ley está consagrada en el artículo 4[948]. Aunque el grupo de 
944 El Código de Derecho Internacional Privado, o Código de Bustamante –en honor de su redactor, 
el jurista cubano Antonio Sánchez de Bustamante y Sirvén–, es una convención internacional 
aprobada en La Habana el 0 de febrero de 198 en el marco de la Sexta Conferencia Pana-
mericana; contiene 437 artículos y cubre varias materias del derecho internacional privado: 
civil, comercial, penal y procesal; la firmaron veinte Estados americanos, de los cuales quince 
la ratificaron. Colombia formuló reservas en el momento de la suscripción, pero no la ratificó; 
al respecto cfr. monroy cabra. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., pp. , 4.
94 fernández rozas (coord.). “Presentación del proyecto…”, cit., p. 366.
946 Ibíd., p. 371.
947 Ibíd., p. 37.
948 “Artículo 4. Autonomía de la voluntad. 1. El contrato se rige por la ley elegida por las partes. 
El acuerdo de las partes sobre esta elección debe ser expreso o, en su defecto, debe desprenderse 
de forma evidente de la conducta de las partes y de las cláusulas contractuales, consideradas 
en su conjunto. Dicha elección podrá referirse a la totalidad del contrato o a una parte del 
mismo.
 La selección de un determinado foro por las partes no entraña necesariamente la elección de 
la ley aplicable.
 . En cualquier momento, las partes podrán acordar que el contrato quede sometido en todo 
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trabajo se haya inspirado principalmente en el reglamento Roma i, existen al-
gunas diferencias entre la ley modelo propuesta por la ohadac y este último 
texto, pues determinadas cuestiones no tienen respuesta en la primera949. Por 
ejemplo, el artículo 4 no regula las preguntas relativas al efecto de la modi-
ficación de la elección en la validez formal del contrato, y a la ley aplicable a 
la existencia y validez del consentimiento de las partes en cuanto a la elección 
de la ley aplicable; y el artículo 1 no dice nada respecto de la forma de los 
contratos relativos a un derecho inmobiliario o a un arrendamiento de inmue-
ble. Enseguida, a pesar de haber sido elaborado a imagen del artículo 4.º del 
reglamento Roma i, el artículo 4.6.1.vii contiene una disposición relacionada 
con la ley aplicable a falta de elección para los contratos que tienen por objeto 
principal la explotación de derechos de propiedad industrial o intelectual. En 
fin, al contrario del reglamento, la ley modelo no contiene reglas de conflicto 
especiales para los contratos de transporte y de seguro.
348. Apreciación. El proyecto ohadac es una iniciativa interesante y la 
ley modelo es sin duda un ejemplo de codificación del derecho internacional 
privado que es necesario tener en cuenta. Sin embargo, en materia contrac-
tual la reglamentación propuesta por la ohadac deja sin respuesta puntos 
importantes y no aborda todas las preguntas relativas a la libertad de elección 
en sí misma, y a los contratos internacionales. De todas maneras la ley modelo 
constituye un avance importante en la consolidación de la libertad de elección 
en América Latina.
349. Conclusión del capítulo. Todos los textos evocados, sean o no de dere-
cho coercitivo, constituyen modelos para la elaboración del derecho interna-
cional privado de los contratos. Empero, la reglamentación de la materia por 
la vía convencional clásica no parece la mejor opción. En efecto, teniendo en 
cuenta su ámbito de aplicación, la convención de México (único instrumento 
o en parte a una ley distinta de aquella por el que se regía anteriormente, independientemen-
te de si la ley anterior era aplicable en virtud de una elección anterior o en virtud de otras 
disposiciones de la presente Ley. El cambio de la ley aplicable no afectará a los derechos de 
terceros”.
949 Aparte de las diferencias en la redacción, se destacan otras referentes al ámbito de aplicación 
más amplio y a la estructura de la ley modelo. Así, por ejemplo, el criterio de internacionalidad 
retenido en el artículo 1. – “Son internacionales las relaciones privadas que presentan vínculos 
con más de un ordenamiento jurídico a través de sus elementos constitutivos, correspondien-
tes a la persona de sus sujetos, a su objeto, o a su creación” – hace superflua la referencia a las 
situaciones internas (evocadas en el art. 3.3 del reglamento).
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que Colombia podría ratificar) no conduciría a dar a la libertad de elección 
de la ley aplicable el estatus de solución de principio en derecho colombiano. 
En consecuencia, sería necesario consagrar la posibilidad de elegir en dere-
cho interno inspirándose en los diferentes textos, especialmente del derecho 
blando, el cual ofrece las reglamentaciones más modernas y completas de la 
libertad de elección.
30. Conclusión del título. El estudio de la libertad de elección en derecho 
internacional privado comparado permitió identificar no solamente su origen, 
sus fundamentos y sus justificaciones, sino también las dificultades que plan-
tea la elección de ley. Poner en manos de las partes la designación de la ley 
aplicable constituye una solución satisfactoria del conflicto de leyes en materia 
de contratos. Se trata de una solución que asegura la previsibilidad buscada 
y remedia los defectos y las dificultades de las otras soluciones estudiadas. El 
derecho internacional privado comparado propone varias fuentes de inspiración 
para la reglamentación de la libertad de elección. A continuación es necesario 
determinar si el derecho internacional privado colombiano de los contratos 
puede consagrar esa solución.

t tulo  i i .  la  l i b ertad  de  elecc in  en  derecho 
internac ional  pr i vado  colomb iano
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31. Libertad de elección y derecho colombiano: entre hostilidad y favor. El enfo-
que publicista adoptado por el derecho colombiano parece globalmente hos-
til a la elección de las partes90. En un sistema dominado por los principios 
de soberanía y de territorialidad, confiar a las partes la designación de la ley 
aplicable al contrato no parece de ninguna manera probable. Sin embargo, es 
posible proponer la introducción de la libertad de elección de ley en derecho 
internacional privado colombiano, pues el ordenamiento jurídico colombiano 
contiene ya, de hecho, los elementos necesarios para la consagración de la li-
bertad de elección de la ley aplicable.
3. Necesidad de reglamentar la libertad de elección. Sin embargo, este es-
tudio no puede contentarse con afirmar la posibilidad de elegir la ley aplicable 
al contrato. Para hacer de ella la solución de principio es necesario, además, 
que el ordenamiento jurídico disponga de una reglamentación tan completa 
como sea posible para responder a los problemas corrientes que la elección 
de la ley aplicable plantea, pues de otro modo sería difícil hacer perdurar la 
nueva solución.
33. Plan del título. Por consiguiente, en primer lugar es necesario de-
mostrar la posibilidad de admitir la elección de la ley aplicable en derecho 
internacional privado colombiano (cap. i), y en segundo lugar, considerar de 
manera prospectiva su reglamentación (cap. ii).
90 Cfr. supra el capítulo i del título i de la parte i. La oportunidad de este enfoque ha sido criti-
cada anteriormente. El sistema y las soluciones para las cuales sirve de fundamento han sido 
estudiados y muestran su incapacidad para aprehender y resolver el conflicto de leyes de una 
manera satisfactoria. Se debe, entonces, como ya se dijo, abandonar este enfoque publicista.
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34. Retorno a la libertad de elección. Desde principios del siglo xix la doctrina 
colombiana evoca la posibilidad de elegir la ley aplicable y en los estudios más 
recientes se afirma la necesidad de adoptar la elección de ley91. Sin embargo, 
ni el legislador ni la jurisprudencia han reconocido a las partes en un contrato 
internacional dicha posibilidad. El fracaso de los esfuerzos de la doctrina co-
lombiana se debe en parte al hecho de que la mayoría de los autores no tiene 
en cuenta el derecho positivo.
3. Existencia de un fundamento teórico. No obstante, el derecho colom-
biano provee suficientes argumentos para hacer de la libertad de elección la 
solución de principio del conflicto de leyes en materia contractual. La elección 
de ley encuentra en derecho colombiano una base teórica sólida. En derecho 
internacional privado comparado, la libertad de elección se vincula con la teo-
ría de la autonomía de la voluntad –aquella no sería sino una manifestación de 
esta9– que suministra el armazón intelectual a la regla que confía a las partes 
la designación de la ley aplicable al contrato93. Al respecto, resulta curioso que 
el derecho colombiano, que conoce la teoría de la autonomía de la voluntad 
desde el principio del siglo xx, aún no la haya aplicado a la resolución del con-
flicto de leyes. La afirmación de la libertad de elección en derecho internacional 
privado colombiano, que requiere de un marco teórico, podría encontrar allí su 
fundamento. Por eso es necesario determinar si la concepción de la autonomía 
de la voluntad retenida por el derecho colombiano puede servir de base teórica 
para la recepción de la elección de la ley aplicable (secc. i).
36. Tendencia favorable a la libertad de elección. El análisis puede apoyarse, 
además, en ciertos desarrollos del derecho positivo, puesto que el derecho co-
lombiano no ignora completamente la libertad de elección. En efecto, en plena 
91 chamPeau y uribe. Tratado de derecho civil colombiano, cit., p. 73 y caicedo castiLLa. Derecho 
internacional privado, cit., n.º 190, han considerado la elección de ley. La última contribución 
en la materia es de A. zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable al contrato internacional”, en L. 
V. garcía matamoros y A. A. aLjure saLame (eds.). Teoría general del derecho internacional 
privado, Bogotá, Legis y Universidad del Rosario, 016, p. 189.
9 Cfr. supra capítulo i del título i de la parte ii; ranouiL. L’autonomie de la volonté…, cit., p. 10; 
KohLer. “L’autonomie de la volonté…”, cit., p. 99.
93 jacquet. “La théorie de l’autonomie de la volonté”, cit., p. 1.
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apertura al mercado mundial94, Colombia no ha sido totalmente hermética al 
proceso internacional de consolidación de la elección de ley, y es posible obser-
var que algunos textos autorizan ya la elección de ley en ciertos contratos9. 
Por ende, el ordenamiento jurídico colombiano podría acoger la autonomía de 
la voluntad en derecho internacional privado (secc. ii).
s e c c i n  i .  la  c ompat i b i l i da d  d e  la  l i b e rtad 
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37. Evolución de la autonomía de la voluntad. Como toda teoría, la autonomía 
de la voluntad ha evolucionado con el correr de los años. En derecho privado 
colombiano la evolución se aceleró con la adopción de la Constitución Política 
de 1991. Este texto marcó un punto de inflexión en los campos tanto social y 
político como jurídico, y ha impulsado el fenómeno de constitucionalización del 
derecho privado96. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha enriquecido 
la reflexión acerca del conjunto de las áreas, incluso a propósito de la noción 
de autonomía de la voluntad (§1) y de sus límites (§). El análisis de esos dos 
elementos es esencial para saber si la libertad de elección de ley puede tener 
un lugar en derecho internacional privado colombiano.
§1 .  la s  c onc e p c i on e s  d e  la  au tonom  a 
d e  la  vo luntad
38. Concepciones de la autonomía de la voluntad. Desde su creación, la Corte 
Constitucional ha contribuido enormemente a la evolución de la autonomía de 
la voluntad y retiene una concepción diferente de aquella de la jurisprudencia 
civil. En efecto, para la Corte Constitucional la autonomía de la voluntad no 
es más aquella deducida del Código Civil colombiano. Empero, la concepción 
contemporánea (B), resultante de la interpretación de la autonomía de la vo-
luntad a la luz de la Constitución, no es inconciliable con aquella más clásica 
utilizada todavía por la Corte Suprema de Justicia (A). Esas dos concepciones 
son muy cercanas por cuanto las dos son favorables a la libertad de elección.
94 Así lo atestiguan los numerosos tratados de inversiones suscritos en los últimos quince años.
9 Cfr. infra n.os 411 y ss.
96 hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., p. 180.
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A .  c on c e p c i n  c l  s i c a
39. Fuente de la autonomía de la voluntad. En derecho colombiano la autonomía 
de la voluntad ha sido deducida originalmente del Código Civil. Al respecto, 
la doctrina señala que Andrés Bello, redactor del Código Civil chileno que sir-
vió de modelo al legislador colombiano, se inspiró en las ideas del liberalismo 
económico y político, y ubicó el principio de la autonomía de la voluntad en 
el centro del libro iv, De las obligaciones en general y de los contratos97. Fue en 
ese texto que la jurisprudencia colombiana encontró el fundamento legal de la 
autonomía de la voluntad (1) y de sus diferentes manifestaciones ().
1 .  la  no c i n  d e  la  au tonom  a  d e  la  vo luntad
360. Pluralidad de expresiones. En la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia la autonomía de la voluntad tiene varios nombres. Así, al lado de las 
expresiones más usadas, a saber, “autonomía de la voluntad” y “autonomía 
privada”98, es posible encontrar otras: “autonomía de la voluntad privada”99, 
“autonomía privada dispositiva”960 y “autonomía negocial”961. En ocasiones la 
Corte utiliza las expresiones “libertad contractual” o “libertad de contratación” 
97 P. Lira urquieta. “Introducción”, en A. beLLo. Código Civil de la República de Chile, San-
tiago de Chile, Ministerio de Educación, 194, p. xxxvi. Así lo afirma la Corte Suprema de 
Justicia en múltiples decisiones; cfr., por ejemplo, csj civ. 3 de septiembre de 00, exp. 604; 
también hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., pp. 147-148; F. cancino restrePo. “El 
postulado de la autonomía de la voluntad”, Universitas, 1977, n.º , p. 14, esp. pp. 148-10; 
F. montoya mateus. “La voluntad fundamento del negocio jurídico”, Rev. der. priv. uec, 
000, n.º , p. 73, esp. p. 7.
98 Es necesario señalar que el uso de los términos “privada”, “dispositiva” y “negocial” unidos 
a autonomía es una consecuencia de la influencia de los autores civilistas italianos sobre la 
doctrina y la jurisprudencia colombianas, influencia que se explica en parte por el hecho que 
el Código de Comercio colombiano de 1970 está inspirado en el Código Civil italiano de 194; 
cfr. hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., p. 4.
99 Por ejemplo, las sentencias csj civ. 10 de marzo de 199, exp. 4478, GJ t. ccxxxiv, n.º 473, 
p. 40; 16 de mayo de 00, exp. 6877; 14 de julio de 009, exp. 000-3, y 9 de septiembre 
de 014, exp. 009-347.
960 Para solo hacer referencia a algunas sentencias: csj civ. 7 de agosto de 008, exp. 1997-14171, 
19 de octubre de 011, exp. 001-847, y  de junio de 014, exp. 004-09.
961 Es el caso de csj civ. 30 de septiembre de 004, exp. 714; 8 de febrero de 007, exp. 000-
133; 30 de junio de 011, exp. 1999-019; o incluso libertad negocial, csj civ. 4 de marzo de 
1996, exp. 471, GJ t. ccxL, n.º 479, p. 303, y 6 de agosto de 010, exp. 00-189.
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como sinónimos de autonomía de la voluntad96. En Francia, donde cada una 
de esas expresiones tiene un significado diferente, el uso indiscriminado de sus 
expresiones puede sorprender, e incluso ser tratado como una confusión963.
361. Definición de la autonomía de la voluntad. En la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia existen también varias definiciones de la autonomía 
de la voluntad964, y tanto la noción como los elementos utilizados para definirla 
varían de una sentencia a otra. Sin embargo, en una sentencia del 10 de marzo 
de 199, una de las primeras en abordar la cuestión luego de la promulgación 
de la Constitución de 1991, la Corte dio una definición bastante completa y 
reveladora de su concepción de la autonomía de la voluntad. Se trata de
[…] uno de los principios fundamentales de nuestro Código Civil […], en virtud 
del cual el ordenamiento jurídico positivo reconoce a los particulares la potestad 
de crear, modificar o extinguir relaciones jurídicas, para la satisfacción de nece-
sidades de carácter económico-social, en el intercambio de bienes y servicios96.
Dos de los elementos planteados aquí son constantes en las definiciones de la 
Corte suprema: la posibilidad de disponer de sus propios intereses y el encua-
dramiento de esta facultad por el ordenamiento jurídico966.
En virtud de este principio los particulares pueden entonces dictar “las 
reglas rectoras de sus relaciones económico sociales (sic), ordenando su 
 
96 Así, las sentencias csj civ. 7 de septiembre de 1999, exp. 17, GJ t. ccLxi, n.º 00, vol. i, 
p. 41; 6 de junio de 003, exp. 708; 1.º de junio de 009, exp. 00-099, y  de junio de 
014, exp. 004-09. Sin embargo, algunas sentencias hacen pensar que se trata de nociones 
diferentes: csj civ. 9 de diciembre de 1999, exp. 368, GJ t. ccLxi, n.º 00, vol. ii, p. 1333; 4 
de septiembre de 000, exp. 40, y 16 de diciembre de 013, exp. n.º 1997-499.
963 Los civilistas franceses estarían sorprendidos, por ejemplo, del hecho de que la autonomía de 
la voluntad pueda ser reducida a la libertad contractual; al respecto cfr. G. Loiseau y Y.-M. 
serinet. La formation du contrat, t. 1, Le contrat-Le consentement, J. ghestin (dir.), París, 
L.G.D.J., 013, n.º 09; F. terré, P. simLer y Y. Lequette. Droit civil, Les obligations, 11.ª 
ed., París, Dalloz, 013, n.º 4.
964 Desde el siglo xix numerosas sentencias de la Corte Suprema de Justicia han afirmado la au-
tonomía de la voluntad; sin embargo, para no desbordar el marco de este estudio, solo se hará 
referencia a las sentencias de los últimos veinte años.
96 csj civ. 10 de marzo de 199, exp. 4478, cit.
966 Así, entre otras, csj civ. 4 de septiembre de 000, exp. 40; 8 de febrero de 00, exp. 704; 
8 de septiembre de 009, exp. 001-8, y 10 de abril de 013, exp. 006-78.
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voluntad a la obtención de determinados efectos jurídicos”967. La autonomía 
de la voluntad se convierte así, para la Corte suprema, en una “fuente gene-
radora de normas para las partes”968, “una verdadera fuente del derecho” que 
implica “el reconocimiento de un poder de autogobierno de los propios fines 
e intereses o un poder de autoreglamentación (sic) de las propias situaciones 
y relaciones jurídicas”969.
36. Fundamento jurídico del principio. La autonomía de la voluntad ha sido 
deducida del artículo 160 del Código Civil colombiano970: “Todo contrato 
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invali-
dado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. No obstante, la 
Corte considera hoy que la autonomía de la voluntad es, de manera general, 
“la base esencial del derecho privado”971, de “la legislación civil”97, cuyas 
manifestaciones son múltiples y que no está necesariamente ligada a ese texto.
363. Autonomía de la voluntad y contrato. En materia de contratos la Corte 
atribuye a la autonomía de la voluntad el rol de principio director973; el contra-
to es su “prototípico instrumento”974, una de sus “máximas expresiones”97. 
La Corte no duda en presentar este principio con cierta solemnidad. Así, la 
autonomía de la voluntad sería “estructural e indisociable de la democracia, 
el ‘Estado Social de Derecho’”976. Y en una sentencia del 10 de abril de 013, 
asoció, aunque de manera poco clara, la autonomía de la voluntad con el ar-
tículo 3.º de la Constitución, disposición que declara que la soberanía reposa 
en el pueblo.
364. La autonomía de la voluntad en la doctrina. Por su lado, la doctrina 
colombiana se hizo eco de la concepción de la autonomía de la voluntad de 
967 csj civ. 6 de noviembre de 1997, exp. 4671 GJ t. ccxLix, n.º 488, vol. ii, p. 10.
968 csj civ. 9 de septiembre de 014, exp. 009-347.
969 csj civ. 10 de abril de 013, exp. 006-78.
970 Algunos ejemplos son csj civ. 17 de mayo de 199, exp. 41 GJ t. ccxxxiv, n.º 473, p. 678; 
17 de junio de 1997, exp. 4781, GJ t. ccxLvi, n.º 48, vol. ii, p. 1366; 1 de marzo de 000, 
exp. 400; 18 de noviembre de 004, exp. 787; 1.º de julio de 009, exp. 000-310; 10 de abril 
de 013, exp. 006-78, y 13 de mayo de 014, exp. 007-99.
971 csj civ. 7 de octubre de 000, exp. 639.
97 csj civ. 7 de marzo de 1996, exp. 4714, GJ t. ccxL, n.º 479, p. 474.
973 csj civ. 1 de febrero de 01, exp. 006-37.
974 csj civ. 14 de agosto de 000, exp. 77.
97 csj civ. 18 de noviembre de 004, exp. 787.
976 csj civ. 1 de febrero de 01, exp. 006-37.
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la Corte Suprema de Justicia977. En su obra póstuma, Fernando Hinestrosa 
definió la autonomía privada como
[…] la posibilidad del particular de disponer de lo suyo: de los elementos integran-
tes de su patrimonio y de su actividad, de sus cosas y de su fuerza de trabajo, de 
sus relaciones de familia y, en cierta medida, de los bienes de su personalidad978.
36. Apreciación de la concepción clásica. La concepción de la autonomía de la 
voluntad propia de la Corte puede, sin duda, dar lugar a numerosas observa-
ciones. Sin embargo, no es útil hacer aquí un estudio profundo y basta con 
detenerse en dos puntos que son importantes para lo que sigue.
Por un lado, la autonomía de la voluntad concierne al conjunto de las re-
laciones jurídicas de orden privado, y el contrato no es sino una de ellas: las 
situaciones en las cuales los individuos pueden disponer de sus intereses no 
se reducen a la materia contractual. No obstante, la autonomía de la voluntad 
solo ha sido considerada para las relaciones privadas internas. Por otro lado, 
esta última aparece en la jurisprudencia de la Corte suprema como una conce-
sión hecha a los particulares por el ordenamiento jurídico. La doctrina afirma 
al respecto que el Código Civil colombiano no habría acogido enteramente el 
individualismo jurídico979. Aunque el alcance de la autonomía de la voluntad 
parece bastante amplio, la libertad de que gozan los individuos es solamente 
concebible en el marco establecido por la ley.
Además, la definición de la autonomía de la voluntad carece de uniformi-
dad. Aunque comparado con los precedentes parezca de menor importancia, 
un mayor rigor en este punto sería bienvenido. Así, aun si parece que respeta 
el núcleo de la noción, no es equivalente hablar de “fuente de normas para 
las partes” y de “fuente de derecho”. Nada obliga a la Corte a definir los con-
ceptos que utiliza, pero cuando se encamina por esa vía debe elegir una sola 
977 cancino restrePo. “El postulado de la autonomía de la voluntad”, cit., p. 11; montoya 
mateus. “La voluntad fundamento del negocio jurídico”, cit., p. 73; L. J. moreno ortiz. 
“El origen privado del derecho: una aproximación a la autonomía de la voluntad”, racj, n.º 
340, 009, p. 63, esp. p. 80. Además, es importante anotar que no existen en la doctrina co-
lombiana estudios equivalentes a los de emmanueL gounot o de véronique ranouiL.
978 Tratado de las obligaciones, cit., p. 117. Es importante resaltar que, en general, los autores co-
lombianos hacen poca referencia a las decisiones de la Corte Suprema de Justicia. Más bien 
es esta la que evoca sus obras y las de sus homólogos franceses e italianos.
979 cancino restrePo. “El postulado de la autonomía de la voluntad”, cit., p. 10.
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acepción. Un concepto definido de varias maneras puede devenir relativo (y 
depender así del magistrado, de la época o de la materia) y algo arbitrario, y eso 
crea confusiones que se pueden evitar. Una noción única, tan general como la 
propuesta por Hinestrosa, puede reunir las diferentes manifestaciones.
 .  la s  m an i f e s tac i on e s  d e  la  au tonom  a  
d e  la  vo luntad
366. Pluralidad de áreas. Más allá de las variaciones de su definición, la auto-
nomía de la voluntad aparece en varias áreas de la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de Justicia. El derecho de los contratos es, sin sorpresa, la materia 
en la que más interviene, pero existen otras manifestaciones.
367. En materia contractual. La autonomía de la voluntad es fundamento de 
tres grandes principios del derecho de los contratos. Primero, los contratantes 
tienen “libertad de configurar el contenido de los contratos”980, manifestación 
conocida en derecho francés con el nombre de libertad contractual981. En 
aplicación de ese principio la Corte Suprema de Justicia ha aprobado especial-
mente la inserción en un contrato de las cláusulas previstas por el legislador 
para otros contratos98, las cláusulas de ruptura unilateral983, las modificacio-
nes del régimen de responsabilidad de los contratantes984 o la creación de los 
contratos innominados98.
Segundo, en virtud del principio de autonomía, “el contrato es ley para 
las partes en tanto que su celebración cumpla ciertos requisitos básicos de 
validez”986. Es la consagración de la fuerza obligatoria del contrato expresa-
mente mencionada en el artículo 160 CC.
980 csj civ. 6 de julio de 007, exp. 1998-08; cfr. también csj civ. 10 de marzo de 199, exp. 4478, 
cit.; 30 de octubre de 001, exp. 81; 30 de septiembre de 004, exp. 714, y 13 de mayo de 
014, exp. 007-99.
981 Hoy en el artículo 110 del Código Civil francés desde la reforma del decreto del 10 de fe-
brero de 016. Cfr. Loiseau y serinet. La formation du contrat, loc. cit.; terré, simLer y 
Lequette. Droit civil, Les obligations…, loc. cit.
98 csj civ. 7 de septiembre de 1999, exp. 17, cit.
983 csj civ. 9 de septiembre de 014, exp. 009-347.
984 csj civ. 31 de julio de 014, exp. 001-47.
98 csj civ. 13 de mayo de 014, exp. 007-99.
986 csj civ. 19 de septiembre de 001, exp. 6913; cfr. también csj civ. 17 de mayo de 199, exp. 
41, cit.; 18 de noviembre de 004, exp. 787, y 10 de abril de 013, exp. 006-78.
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Tercero, el principio del efecto relativo de los contratos también ha sido 
deducido de la autonomía de la voluntad: “[…] éstos solamente tienen fuerza 
vinculante entre las partes, lo que significa que ella no se extiende a terceros”987.
En fin, según la Corte Suprema, el principio de autonomía de la voluntad 
constituye igualmente el fundamento de soluciones más específicas del derecho 
de los contratos, como la licitud del pacto arbitral988, y es una de las reglas de 
interpretación del juez (art. 1618 CC)989.
368. Por fuera de la materia contractual. La jurisprudencia también ha 
identificado algunas manifestaciones del principio en derecho de familia y en 
materia de sucesiones. Así, la autonomía de la voluntad se manifiesta en la di-
solución voluntaria de la comunidad legal (inc. 1.º, punto , art. 180 CC)990 y 
en la renuncia a los gananciales (art. 177 CC)991, y constituye el fundamento 
del testamento (art. 10 CC)99.
En suma, la concepción de la Corte Suprema de Justicia colombiana res-
pecto de la autonomía de la voluntad es muy clásica y no tiene nada de ex-
traordinaria: los elementos esenciales de la noción son la libertad de disponer 
de los intereses individuales y el encuadramiento de la ley, del Estado, y sus 
diferentes manifestaciones muestran que la libertad otorgada a los particula-
res es muy amplia, especialmente en materia contractual. En consecuencia, 
la concepción clásica de la autonomía de la voluntad parece compatible con 
la libertad de elección de ley, tal como es concebida hoy en derecho interna-
cional privado, especialmente en cuanto la elección de ley no perjudica su 
imperatividad993. Es posible considerar que en la dimensión internacional la 
libertad de elección de ley constituye la expresión de la facultad reconocida a 
los individuos de disponer de sus propios intereses y de prever, parafraseando 
987 csj civ. 10 de marzo de 199, exp. 4478, cit.; cfr. igualmente csj civ. 1.º de julio de 008, exp. 
0691-01, y 19 de diciembre de 01, exp. 1999-80.
988 csj civ. 17 de junio de 1997, exp. 4781, cit., y 4 de junio de 016, exp. 014-43; Const. 
C-947 de 014.
989 csj civ. 3 de mayo de 1988, inédita. Esta sentencia es retomada en csj civ. 14 de marzo de 1996, 
exp. 4738, GJ t. ccxL, n.º 479, p. 406, y 10 de diciembre de 1999, exp. 77, GJ t. ccLxi, n.º 
00, vol. ii, p. 1378.
990 csj civ. 4 de marzo de 1996, exp. 471, cit.
991 csj civ. 30 de enero de 006, exp. 199-940.
99 csj civ. 18 de junio de 1996, exp. 4699, GJ t. ccxL, n.º 479, p. 831, y  de agosto de 001, 
exp. 6146.
993 Cfr. supra n.º 9.
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a la Corte Suprema de Justicia, las reglas que rigen sus relaciones económico-
sociales internacionales.
Sin embargo, la libertad de elección no puede afirmarse en derecho co-
lombiano si no es igualmente conforme a la concepción que la Corte Cons-
titucional tiene de la autonomía de la voluntad a la luz de la Constitución de 
1991, una concepción diferente de la concepción clásica que predominó hasta 
mediados de los años 90.
B .  c on c e p c i n  c ont empor n e a
369. La autonomía de la voluntad en la Constitución de 1991. Actualmente el or-
denamiento jurídico colombiano retiene también una concepción más compleja 
de la autonomía de la voluntad, y la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
da cuenta de la transformación del principio, la cual recuerda los análisis re-
cientes que ven en la libertad de elección una libertad fundamental. Desde la 
promulgación de la Constitución de 1991 la libertad de elección se convirtió 
en un derecho fundamental (1), al cual corresponde una función especial ().
1 .  la  au tonom  a  d e  la  vo luntad  
c omo  d e r e cho  f undamenta l
370. Nueva definición. La concepción que se desprende de la jurispruden-
cia constitucional no representa una ruptura con la visión clásica. Así, en la 
sentencia T-40 de 1993, una de las primeras en abordar la cuestión, la Corte 
Constitucional afirmó que
[…] la libertad negocial, en cuanto libertad de disponer de la propia esfera pa-
trimonial y personal y poder de obligarse frente a otras personas con el objeto de 
satisfacer necesidades propias y ajenas, es un modo de estar y actuar en sociedad 
y de ser libre y, por todo ello, es elemento que se encuentra en la base misma del 
ordenamiento constitucional.
Varios elementos de la definición de la Corte Suprema de Justicia se encuen-
tran aquí, incluida la multiplicidad de las presentaciones.
En una decisión más reciente, la Corte Constitucional se acercó aún más 
a la definición clásica. En efecto, afirmó que el principio de la autonomía de 
la voluntad es
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[…] el poder de las personas, reconocido por el ordenamiento positivo para dis-
poner con efecto vinculante de los intereses y derechos de los que son titulares 
y por ende crear derechos y obligaciones, siempre que respete el orden público 
y las buenas costumbres994.
371. Constitucionalización de la autonomía de la voluntad. No obstante, el lugar 
de la autonomía de la voluntad en el ordenamiento jurídico colombiano se ha 
visto reforzado por la Corte Constitucional que afirma, y de manera constante, 
que la Constitución de 1991 acoge, a pesar de la falta de disposición expresa, el 
principio de autonomía de la voluntad99. Es más, le ha reconocido la protec-
ción debida a los derechos fundamentales. Por ejemplo, en la parte resolutiva 
de la sentencia T-43 de 003 la Corte declaró “conceder la tutela al derecho 
fundamental a la autonomía privada (libre desarrollo de la personalidad)”. Esta 
última sentencia es por el momento la única en la cual la Corte se ha pronun-
ciado en ese tenor, y su aislamiento relativiza su valor.
37. Los vínculos con los derechos fundamentales conexos. A diferencia de los 
otros derechos fundamentales, la Corte Constitucional no ha empleado jamás 
la autonomía de la voluntad como fundamento exclusivo de sus decisiones. 
Incluso cuando ha analizado profundamente el principio de autonomía lo ha 
vinculado a otros derechos que tienen por su cuenta consagración expresa 
en la Constitución; también lo ha asociado al principio de dignidad humana.
La mayoría de las sentencias dan cuenta de los vínculos que unen la au-
tonomía de la voluntad con al menos uno de los siguientes derechos funda-
mentales: al reconocimiento de la personalidad jurídica (art. 14), al trabajo 
(arts.  y 6), a la libertad de asociación (arts. 38 y 39), a la conformación de 
la familia (art. 4), a la propiedad privada (art. 8), a la libertad económica, la 
libre iniciativa privada y la libertad de empresa (art. 333)996. Además, parece 
que los lazos con el derecho a la libertad y a la igualdad (art. 13) y el derecho 
al libre desarrollo de la personalidad (art. 16) son particularmente fuertes, 
puesto que la Corte siempre los evoca cuando se pronuncia respecto de la 
autonomía de la voluntad.
994 Const. C-1194 de 008.
99 Cfr. especialmente las sentencias Const. T-43 de 003 y C-186 de 011.
996 Cfr. por ejemplo las sentencias Const. T-40 de 1993, T-338 de 1993, C-660 de 1996, SU-17 
de 1999, T-43 y T-468 de 003, C-993 de 006, C-1194 de 008, C-186 de 011, y C-934 de 
013.
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373. Naturaleza de los vínculos. Sin embargo, la naturaleza de esos vínculos 
no es muy clara puesto que la jurisprudencia ha oscilado entre dos análisis. 
En el primero la Corte Constitucional considera la autonomía de la voluntad 
como una consecuencia de los otros derechos fundamentales, sea “se deduce 
de”997 o “encuentra fundamento constitucional en”998, sea “se desprende de 
una interpretación armónica” de otros derechos consagrados en la Consti-
tución999. En el segundo no ubica esos derechos antes de la autonomía de la 
voluntad sino más bien después, como derechos cuyo ejercicio la presupone. 
Así, en la sentencia C-993 de 006 la Corte distingue los derechos de los cuales 
se deduce la autonomía, a saber: de libertad, de igualdad y de libre desarrollo 
de la personalidad, del resto de los derechos fundamentales que constituirían 
sus manifestaciones. Incluso si la elección de una de esas opciones sobre otra 
puede estar desprovista de consecuencias prácticas, el último análisis debería 
imponerse: se trata de la más clara, en lo que concierne a los vínculos entre 
los diferentes derechos, y de la más coherente, habida cuenta de la definición 
retenida por la Corte Constitucional de la autonomía de la voluntad.
374. Autonomía de la voluntad y dignidad humana. Además, el principio es-
taría ligado a la dignidad humana. En varias ocasiones la Corte ha afirmado que 
la autonomía de la voluntad “se convierte en un derecho íntimamente ligado 
y vinculado a la dignidad de la persona humana, ya que se erige en el instru-
mento principal e idóneo para la satisfacción de las necesidades básicas”1000. 
Este último fundamento de la autonomía de la voluntad es de una  importancia 
crucial porque el principio constitucional de dignidad humana ocupa un lugar 
capital en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana1001.
37. Constitucionalización en derecho francés. Igualmente, en Francia se ha 
afirmado el valor constitucional de la autonomía de la voluntad, más precisa-
mente de la libertad contractual100. Así, en una decisión del 19 de diciembre 
de 000 el Consejo Constitucional la vinculó al artículo 4.º de la Declaración 
997 Const. SU-17 de 1999, T-338 de 1993.
998 Const. C-1194 de 008, C-660 de 1996.
999 Const. C-186 de 011, T-468 de 003.
1000 Ídem.
1001 Al respecto cfr. B. A. carvajaL sánchez. Le principe de dignité de la personne humaine en droit 
public colombien et français, Tesis mecan., París i, 011.
100 Cfr. últimamente Cons. const. 13 de junio de 013 (n.º 013-67 DC), Dr. soc. 013. 673, es-
tudio J. Barthélémy, y 680, estudio D. Rousseau y D. Rigaud; Constitutions 013. 400, cron. 
A.-L. Cassard-Valembois; jcp 013. 99, nota J. Ghestin; rtd civ. 013. 83, nota H. Barbier. 
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de los Derechos del Hombre1003. Pero la evolución es aún más importante 
puesto que, a diferencia de la Corte Constitucional colombiana, el Consejo 
había negado en el pasado el estatus de principio constitucional a la autonomía 
de la voluntad1004. El derecho francés ha aceptado entonces la libertad de elec-
ción de ley antes de consagrar el valor constitucional de libertad contractual.
376. Recepción de la evolución de la noción por la Corte Suprema de Justicia. 
La nueva faceta constitucional del principio de la autonomía de la voluntad 
en derecho colombiano parece haber sido asimilada por la Corte Suprema de 
Justicia. La definición del principio enunciado en la sentencia del 30 de agosto 
de 011 es la prueba:
[l]a autonomía privada […], expresión de la libertad, derechos fundamentales, 
libre desarrollo de la personalidad e iniciativa económica y de empresa garantiza-
das por el “Estado Social de Derecho” en tanto soportes del sistema democrático 
[…], confiere al sujeto iuris un poder para engendrar el negocio jurídico […], acto 
dispositivo de intereses jurídicamente relevante100.
Si la formulación es claramente perfectible, lo esencial es la consideración 
de la evolución de la autonomía de la voluntad. Aunque en esta sentencia la 
Corte suprema no citó la jurisprudencia constitucional, hizo referencia a los 
artículos de la Constitución invocados por la Corte Constitucional. Además, 
la definición renovada de la Corte suprema evoca un concepto clave del sis-
tema constitucional colombiano: el Estado Social de Derecho, que interviene 
principalmente cuando se trata de establecer los límites de la autonomía de 
la voluntad1006.
Adde. arrue montenegro. L’autonomie de la volonté dans le conflit de juridictions, cit., p. 7, 
y las referencias allí citadas.
1003 Cons. const. 19 de diciembre de 000 (n.º 000-437 DC), rdp 001.67, nota P.-É. Spitz; rfd 
Const. 001.8, obs. N. Jacquinot, A. Pariente, L. Philip, D. Ribes, M. Verpeaux; cfr. también, 
M. fabre-magnan. Droit des obligations, 4.ª ed., París, Puf, 016, n.º 7.
1004 Cons. const. 3 de agosto de 1994 (n.º 94-348 DC), rfd Const. 1994.83, nota P. Gaïa; jcp 199.
ii.404, nota Y. Broussolle; y 0 de marzo de 1997 (n.º 97-388 DC), rfd Const. 1997.33, obs. 
L. Favoreu, R. Ghevontian, F. Mélin-Soucramanien; lpa 1997, n.° 1, p. 10, obs. B. Mathieu, 
M. Verpeaux.
100 Exp. 1999-197. Este pasaje fue retomado en la sentencia csj civ. 19 de octubre de 011, exp. 
001-847. Es importante anotar que el ponente de estas dos sentencias fue el magistrado Wi-
lliam Namén Vargas.
1006 Cfr. infra n.os 38 y ss.
La afirmación de la libertad de elección 89
La concepción contemporánea que eleva la autonomía de la voluntad al 
grado de derecho fundamental, y que ya ha sido en cierta medida adoptado por 
la jurisprudencia civil, ha modificado igualmente la función de la autonomía 
de la voluntad en el ordenamiento jurídico colombiano.
 .  la  n u eva  f un c i n  d e  la  au tonom  a  
d e  la  vo luntad
377. La función de derecho fundamental. La calificación de la autonomía de la 
voluntad como un derecho fundamental implica una consecuencia particular: 
en derecho constitucional colombiano los derechos fundamentales constituyen 
a la vez una guía y un límite para la actividad del Estado. En efecto, la Cons-
titución de 1991 proclama que Colombia es un Estado Social de Derecho, lo 
que significa que “debe actuar conforme a la dimensión objetiva de los dere-
chos fundamentales”1007, los cuales, igualmente, representan un límite para el 
Estado, pues no se puede desconocer su núcleo esencial1008. La jurisprudencia 
suministra ejemplos que recuerdan este valor de encuadramiento del principio 
destinado a los diferentes poderes: legislativo, ejecutivo y judicial1009. Así lo 
ha hecho en materia contractual.
378. Autonomía de la voluntad como límite. En la sentencia T-43 de 003, 
la Corte Constitucional afirmó:
[…] en ejercicio de su función de intervención [en los contratos], el Estado y 
la administración no podrían llegar a aniquilar el equilibrio patrimonial de los 
contratos o a modificar de tal manera su contenido hasta transformarlos en otros 
contratos, pues en estos casos la propia autonomía de la voluntad y los principios 
contractuales de rango constitucional actúan como límite al ejercicio de dichas 
potestades.
1007 carvajaL sánchez. Le principe de dignité…, cit., p. 49.
1008 Const. C-936 de 003; cfr. también al respecto, ibíd., p. 47.
1009 Para el caso del legislador, se puede citar, entre muchas otras, la sentencia Const. C-993 de 
004. La Corte ha analizado también el caso del ejecutivo en las sentencias C-43 de 013 y 
C-179 de 1994; esta última concierne a las funciones del ejecutivo en estados de excepción. 
En fin, la acción de tutela ha sido opuesta a las decisiones de los tribunales colombianos, lo 
que ha dado lugar a una abundante jurisprudencia.
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Así, para la Corte, “el legislador no puede afectar el núcleo esencial de la au-
tonomía privada”1010 puesto que “es indispensable conferir un cierto grado 
razonable de autorregulación a los asociados […], destinado a suplir la im-
posibilidad física, técnica y jurídica del Estado para prever ex-ante todas las 
necesidades de las personas”1011.
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia considera que la autonomía de la 
voluntad puede constituir un límite a la actividad jurisdiccional: “[…] el juez 
no puede invadir los dominios del demandante para poner en [la demanda] 
lo que éste no planteó, pues con tal proceder el Juez desplaza a la parte en su 
actividad, irrumpe ilegítimamente en la esfera de la autonomía privada”101.
379. Indeterminación del núcleo esencial de los derechos fundamentales. La 
determinación de este núcleo esencial es problemática. Por ello la Corte Cons-
titucional ha reconocido claramente que no es posible dar una definición1013 y 
ha confiado entonces en el intérprete la tarea de establecer el núcleo esencial 
caso por caso, en consideración de diversos criterios tales como los principios 
de la dignidad de la persona humana y del Estado Social de Derecho. Así mis-
mo, para aprovechar plenamente los derechos fundamentales, el intérprete 
debe tener en cuenta que, cuando no hacen parte del núcleo esencial, ciertos 
aspectos de esos derechos pueden ser provisionalmente sacrificados. Sin em-
bargo, los autores colombianos han criticado fuertemente la teoría del núcleo 
esencial, y parece que hoy ha sido remplazada por “técnicas de ponderación 
y de juicios de proporcionalidad”1014. Esas técnicas muestran que todos los 
derechos fundamentales tienen límites, y que la autonomía de la voluntad no 
es la excepción.
Las diferentes concepciones de la autonomía de la voluntad retenidas en 
derecho colombiano reconocen un rol importante a los individuos para disponer 
de sus intereses. Incluso, la autonomía de la voluntad se considera un derecho 
fundamental. Aunque haya estado limitada hasta ahora a las relaciones priva-
das internas, puede, tal como fue concebida en derecho colombiano, servir de 
1010 Const. C-04 de 003.
1011 Const. T-468 de 003.
101 csj civ. 4 de septiembre de 004, exp. 7491.
1013 Const. C-179 de 1994.
1014 Al respecto cfr. carvajaL sánchez. Le principe de dignité…, loc. cit., y las referencias citadas 
en nota 1604. Sin embargo, la sentencia C-738 de 00, dictada a propósito de la autonomía 
de la voluntad, sugiere que la doctrina del núcleo esencial y las nuevas técnicas son de pronto 
complementarias.
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fundamento, en el plano internacional, a la elección de ley. La nueva función 
atribuida a la autonomía de la voluntad sugiere que la libertad de elección debe 
también respetar los límites que el ordenamiento jurídico colombiano asigna 
a la autonomía de la voluntad.
§ .  lo s  l m i t e s  d e  la  au tonom  a  d e  la  vo luntad
380. Postura equilibrada. El redactor del Código Civil colombiano, Andrés 
Bello, no pareció adherir al individualismo jurídico pues la confrontación de 
ciertos artículos del Código muestra su “orientación equilibrada” respecto de 
la autonomía de la voluntad101. En efecto, se ha visto que el derecho positivo 
colombiano solo concibe la autonomía en el marco que el ordenamiento jurídico 
le concede1016. Aunque la adopción de la Constitución de 1991 haya reforzado 
los elementos esenciales de ese marco (A), este texto debe en adelante orientar 
la interpretación de los límites (B).
A .  l  m i t e s  r e f o r zado s
381. El orden público y las buenas costumbres. En derecho colombiano los lími-
tes de la autonomía de la voluntad fueron deducidos por la jurisprudencia del 
artículo 16 CC, ya mencionado, una de las pocas disposiciones relativas a ese 
punto1017. Así, en virtud de ese artículo, la Corte Suprema de Justicia recordó 
recientemente que “las partes gozan de autonomía para convenir el clausulado 
que regirá la negociación que pretendan ajustar, claro está, sin que contravenir 
(sic) el orden público y las buenas costumbres”1018. Adicionalmente, la Corte 
advirtió que el “ejercicio de esa libre voluntad no puede considerarse, por la 
libertad misma, como una patente de corzo para desbordar límites propios de 
las buenas costumbres y el orden público”1019.
38. Otras formulaciones de los límites. Además de esa formulación general 
y vaga, que retoma casi palabra por palabra el texto del artículo 16, la Corte 
utiliza otras fórmulas, haciendo referencia, por ejemplo, a los límites impuestos 
101 cancino restrePo. “El postulado de la autonomía de la voluntad”, cit., p. 10.
1016 En ese sentido, ibíd., p. 1, e hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., p. 3.
1017 Cfr. supra n.os 116 y ss.; hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., p. 346.
1018 csj civ. 4 de julio de 01, exp. 1998-14.
1019 csj civ. 13 de mayo de 014, exp. 007-99.
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por “el orden público y por el derecho ajeno”100 o “por motivos de interés 
social y […] de orden público”101.
383. Afinamiento de los límites. Demostrando la compatibilidad de los límites 
inferidos por la Corte Suprema con la nueva Constitución10, la jurisprudencia 
constitucional empleó expresiones similares, pero también propuso fórmulas 
más elaboradas. Así, en la sentencia T-468 de 003 la Corte Constitucional 
afirmó que la autonomía de la voluntad “no puede considerarse absoluta, ya 
que se encuentra limitada por la necesidad de salvaguardar el orden jurídico, 
la prevalencia del interés público, las exigencias éticas derivadas de la buena 
fe, los derechos de los terceros y la prohibición de no abusar de los derechos 
propios”. A pesar de las apariencias, la Corte Constitucional no añadió nada 
a los límites ya enunciados por la Corte Suprema de Justicia. En efecto, la 
formulación de la primera jurisdicción, que es más clara, contiene todos los 
elementos presentes en la jurisprudencia de la segunda.
La Corte Suprema de Justicia ha intentado ser luego un poco más explí-
cita. En una sentencia del 30 de agosto de 011 afirmó que la autonomía de la 
voluntad está limitada
[…] ya por ius cogens, orden público, normas imperativas, ora por moralidad, ética 
colectiva o buenas costumbres, bien en atención a la naturaleza y tutela de ciertos 
sujetos o intereses, ora por la ineludible solidaridad, sea porque en ocasiones el 
Estado o los particulares imponen el acto, el sujeto, el tipo contractual, la forma, 
el procedimiento formativo, el contenido, la pervivencia o terminación, respon-
sabilidad de las partes o los efectos103.
Empero, esta formulación es sorprendente. Sin duda, la lista de límites pa-
rece extenderse, pero esta no es más clara y la Corte mezcla las nociones que 
limitan la autonomía de la voluntad con sus justificaciones. En fin, el derecho 
100 Por ejemplo, csj civ. 17 de mayo de 199, exp. 41, cit.; 16 de mayo de 00, exp. 6877, y 10 
de abril de 013, exp. 006-78.
101 Así en la sentencia csj civ. 13 de octubre de 011, exp. 00-083.
10 Por ejemplo, en la sentencia Const. T-338 de 1993, la Corte Constitucional habla del “derecho 
ajeno y [del] interés general” y, en la sentencia C-934 de 013, utiliza interés público como 
interés general.
103 Exp. 1999-197. La Corte Suprema de Justicia considera también que el abuso de los derechos 
es un límite de la autonomía de la voluntad. A propósito de la revocación del mandatario cfr. 
csj civ. 16 de septiembre de 010, exp. 00-90; retomada recientemente en una sentencia 
del 1.º de noviembre de 013, exp. 1994-6630.
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positivo no es más claro sobre lo que cada elemento significa y la distinción 
entre algunos de entre ellos es más difícil104.
384. Manifestación de los límites. A pesar de esta indeterminación, es po-
sible distinguir las diferentes manifestaciones de esos límites según que ellos 
intervengan en materia patrimonial o no patrimonial. En efecto, la Corte Su-
prema consideró que
[…] el principio que campea en el ámbito del derecho patrimonial y, según el 
cual “a los particulares les está permitido todo lo que no les está prohibido”, en 
punto del estado civil y de su régimen legal, la injerencia de la voluntad privada 
se gobierna por el principio contrario: a ella le está vedado todo lo que no le está 
expresamente autorizado10.
Afirmó, entonces, la necesidad de un texto legal que consagre cada restricción 
a la autonomía de la voluntad en materia contractual. Con base en este funda-
mento, la Corte validó recientemente la posibilidad de renunciar a la cesantía 
comercial en la agencia comercial prevista en el artículo 134 CCo –conside-
rada anteriormente de orden público– y de estipular la ruptura unilateral del 
contrato106. A su vez, la Corte Constitucional llegó a una conclusión idéntica. 
Así, en la sentencia T-40 de 1993 afirmó que, en virtud de la Constitución, las 
“limitaciones generales [a la autonomía de la voluntad deben tener] base legal y 
[justificarse] socialmente en cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas 
y libres”107. Es necesario preguntarse entonces lo que, según la Constitución, 
constituye una relación justa y libre.
B .  l  m i t e s  r e i n t e r p r e tado s
38. Enfoque constitucional a los límites del principio de autonomía. La nueva 
Constitución no modificó realmente la lista de elementos que constituyen lí-
mites a la autonomía de la voluntad. Sin embargo, exigió adoptar un enfoque 
diferente para su análisis. Así lo entiende la Corte Constitucional cuando afirma 
104 montoya mateus. “La voluntad fundamento del negocio jurídico”, cit., p. 80.
10 csj civ.  de agosto de 000, exp. 1.
106 Tal como aparece en las sentencias csj civ. 19 de octubre de 011, exp. 001-847 y 9 de sep-
tiembre de 014, exp. 009-347, respectivamente.
107 Const. T-40 de 1993; esta exigencia fue confirmada recientemente en la sentencia T-490 de 
009.
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que “no se trata de los consabidos límites externos a la libertad de contratación 
conocidos de antiguo, sino del nuevo sentido que a la luz de la Constitución 
ella ha adquirido”108. En adelante, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, 
los particulares “tienen que adecuar sus comportamientos, y coadyuvar, a la 
realización de los fines constitucionales”109. La Corte Suprema de Justicia 
ya adhirió a esa nueva exigencia. En efecto, considera que los principios de la 
autonomía de la voluntad y del efecto relativo de los contratos deben ser “in-
terpretados en la época presente, de conformidad con los principios y valores 
del Estado Social de Derecho”1030.
386. Elementos de interpretación. Desde 1993 la Corte Constitucional in-
tenta precisar la interpretación constitucional del principio de autonomía y 
sus límites, y ha establecido algunos criterios. Así, en la primera sentencia en 
que mencionó el principio de autonomía (T-40 de 1993), la Corte consideró 
que su ejercicio “debe hacerse dentro de los límites del bien común y consul-
tando el principio de la solidaridad social”, asegurando que “a través suyo se 
persigan efectivamente intereses sociales y económicos dignos de tutela”. En 
las sentencias posteriores la Corte evocó otros elementos tales como el Estado 
Social de Derecho, el interés público y los derechos fundamentales1031. Más 
recientemente añadió la primacía del interés general y la justicia103.
Desde entonces de una decisión a otra todos los criterios son recordados 
por la jurisprudencia constitucional de una manera más o menos similar. Sin 
embargo, la formulación de los límites de la autonomía de la voluntad más 
completa y clara está contenida en la sentencia C-1194 de 008. En esa deci-
sión la Corte Constitucional afirmó: “el principio de autonomía de la voluntad 
privada en el marco del Estado colombiano debe ser interpretado conforme 
con los principios, valores y derechos reconocidos por la Carta y propios del 
Estado Social de Derecho”.
No obstante, incluso en esta última formulación, la interpretación de los 
límites de la autonomía de la voluntad sigue siendo vaga y no se distingue casi 
del único criterio de la contrariedad con el orden público. Parece también que 
108 Ídem.
109 Const. C-936 de 003.
1030 csj civ. 1º de diciembre de 008, exp. 00-01; cfr. supra n.º 367. Es importante anotar que 
la Corte ignora a veces el vínculo que une esos principios.
1031 Const. SU-17 de 1999.
103 Const. C-1194 de 008.
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en la jurisprudencia constitucional el Estado Social de derecho y los derechos 
fundamentales son equivalentes al “orden público y [a los] derechos de terce-
ros” de la jurisprudencia civil.
387. Aplicación concreta de la nueva interpretación. Esta interpretación 
constitucional fue aplicada en la sentencia T-490 de 009. En ese caso, la Corte 
debía pronunciarse respecto de una violación a los derechos al mínimo vital, 
a la salud y a la dignidad humana. El solicitante consideraba que sus derechos 
habían sido violados por su contratante, una compañía de seguros, porque le 
había negado injustamente la indemnización de invalidez pactada en la pó-
liza de seguro. Ahora bien, para justificar la respuesta negativa, la compañía 
había invocado una cláusula del contrato que condicionaba la prestación del 
asegurador a la imposibilidad para el asegurado de efectuar “cualquier traba-
jo remuneratorio”, cuya validez ella fundaba en el principio de la autonomía 
de la voluntad. Sin embargo, la Corte juzgó que un rechazo fundado en la 
“interpretación netamente legal del clausulado contractual” era inaceptable 
respecto de los derechos fundamentales al mínimo vital y a la vida en condi-
ciones dignas. Por lo tanto, interpretó la cláusula como haciendo referencia 
solamente “a la actividad o destreza que ejercía el asegurado”, y condenó la 
compañía a pagar la indemnización. Así, la dignidad de la persona humana 
puede también constituir un límite a la autonomía de la voluntad, y no sola-
mente su apoyo1033. Esta decisión debe ser aplaudida, especialmente porque el 
control de proporcionalidad que la Corte aplicó parece perfectamente adaptado 
al arbitraje necesario entre el reconocimiento de la autonomía de la voluntad 
y el respeto de los valores y de los principios que la limitan.
388. Control de proporcionalidad. El control de proporcionalidad ya había sido 
empleado en relación con la autonomía de la voluntad en la sentencia C-738 de 
00, en la cual la Corte Constitucional había apreciado la constitucionalidad 
de los límites que el nuevo régimen de copropiedad horizontal introducido 
por la ley 67 de 001 le imponía. Esta sentencia trajo dos enseñanzas im-
portantes a propósito de la aplicación del control: i) El carácter fundamental 
del principio de autonomía no constituye un obstáculo para que “su alcance 
y efectividad [sean] ponderados a fin de dar efectividad a otros principios o 
derechos constitucionales”, y ii) Las normas que establecen límites a la auto-
nomía de la voluntad deben ser sometidas a “un examen de proporcionalidad 
que establezca si con ellas se persigue algún objetivo acorde con las normas 
1033 Cfr. supra n.º 374.
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superiores, si son idóneas para ello y si no implican un sacrificio despropor-
cionado frente al bien constitucional que se busca obtener”. Así, el control de 
proporcionalidad permite determinar en un caso dado la legitimidad de los 
límites impuestos a la autonomía de la voluntad.
389. Autonomía de la voluntad, límites y libertad de elección. Esos límites 
a la autonomía de la voluntad en derecho colombiano no son esencialmente 
diferentes de los que debe respetar la libertad de elección en derecho interna-
cional privado comparado. En efecto, como señala con razón Mario Giuliano, la
[…] libertad de las partes de elegir la ley aplicable a su contrato […] no es una 
libertad independiente, por encima del ordenamiento jurídico que la concede. 
Ella es, por el contrario, un poder o, según la expresión corriente, “un poder de 
autonomía” conferido a las partes por la regla de conflicto; y, por consiguiente, 
un poder que las partes solo pueden ejercer en las condiciones y dentro de los 
límites fijados por el ordenamiento jurídico cuya regla de conflicto se aplica”1034.
La elección de ley sería, entonces, igualmente conciliable con los límites im-
puestos por el ordenamiento jurídico colombiano a la autonomía de la voluntad.
390. Orden público internacional y leyes de policía en derecho colombiano. Con-
viene recordar aquí que el derecho internacional privado colombiano conoce 
el orden público internacional y podría igualmente hacer uso del método de 
las leyes de policía103. Estos mecanismos actúan como límites a la libertad de 
elección1036 y pueden transmitir los valores y los principios que restringen la 
autonomía de la voluntad en derecho colombiano sobre el plano internacional, 
incluso la interpretación constitucional estudiada aquí. Así, el ordenamiento 
jurídico colombiano está protegido contra las desviaciones en las cuales podrían 
caer los contratantes en el ejercicio de su libertad de elección.
No obstante, no se debe olvidar la dimensión internacional del contrato 
en el uso del orden público internacional y en la aplicación de las leyes de 
policía, dos mecanismos todavía muy ligados al derecho interno en dere-
cho positivo colombiano, puesto que el comercio internacional que se trata 
de favorecer reclama cierta flexibilidad1037. Sería necesario tener en cuenta, 
1034 giuLiano. “La loi applicable aux contrats: problèmes choisis”, cit., esp. p. 14.
103 Cfr. supra n.os 11 y ss.
1036 Cfr. supra n.º 9.
1037 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 734; jacquet, deLebecque y cor-
neLouP. Droit du commerce international, cit., n.º 37.
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 particularmente, la distinción entre disposiciones simplemente imperativas y 
disposiciones internacionalmente imperativas, con el fin de limitar la libertad 
de elección solamente cuando la situación entre en el ámbito de aplicación de 
las segundas1038, pues el contrato esta sometido en todo caso a las disposi-
ciones simplemente imperativas de la ley elegida por las partes1039. En esas 
circunstancias, y dado que, en aras de los “efectos benéficos para el desarrollo 
del comercio internacional”1040, es importante hacer regir el contrato por la 
ley que conviene a la operación considerada por las partes, es legítimo dejar a 
los contratantes la elección de la ley aplicable a su contrato.
Aparte de la pregunta específica de la conciliación de la libertad de elec-
ción de la ley aplicable con la teoría de la autonomía de la voluntad del dere-
cho privado colombiano, varios elementos de derecho positivo indican que 
la autonomía de la voluntad puede ser introducida en derecho internacional 
privado colombiano.
s e c c i n  i i .  la  i n t e g rac i n  d e  la  l i b e rtad 
d e  e l e c c i n  e n  d e r e cho  i n t e rnac i ona l  p r i va do
391. Evolución del derecho colombiano. Los textos adoptados en Colombia du-
rante el último cuarto de siglo permiten contemplar la posibilidad de hacer 
evolucionar el derecho internacional privado colombiano, especialmente en 
materia contractual. En efecto, ciertas reglas internas e internacionales apli-
cables a los contratos comerciales internacionales sientan las bases de una 
posible evolución del ordenamiento jurídico colombiano y de la extensión de 
la autonomía de la voluntad al orden internacional1041. Así, parece necesario 
considerar un enfoque más concienzudo de los intereses privados asociados a 
1038 neumayer. “Autonomie de la volonté et dispositions impératives…”, cit., esp. p. 3; cfr. supra 
n.º 18.
1039 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 737.
1040 Ídem.
1041 A nivel interno está el ejemplo de la ley 163 del 1 de julio de 01 sobre el arbitraje nacional 
e internacional. A nivel comunitario están los ejemplos de las decisiones 398 y 399 del 17 de 
enero de 1997 sobre el transporte internacional de pasajeros y de mercancías, respectivamente; 
Colombia hace parte de la Comunidad Andina y las decisiones son equivalentes a los regla-
mentos europeos. A nivel internacional Colombia ratificó el Convenio relativo a Garantías 
Internacionales sobre Elementos de Equipo Móvil y el Protocolo sobre Cuestiones Específicas 
de los Elementos de Equipo Aeronáutico, firmados en El Cabo el 16 de noviembre de 001.
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los contratos comerciales internacionales (§1), lo cual permitiría consagrar la 
libertad de elección de ley como solución de principio del conflicto de leyes 
en materia contractual (§).
§1 .  a do p c i n  n e c e s a r i a
39. Hacia un enfoque privatista. La Corte Suprema de Justicia y la Corte 
Constitucional colombianas tienen un enfoque publicista del derecho inter-
nacional privado, que consiste en aplicar los principios de territorialidad y de 
soberanía a las situaciones que presentan elementos extranjeros104. Aunque 
el discurso de esas dos Cortes sea firme, es posible excluir los contratos co-
merciales internacionales del enfoque publicista (A). Además, el ordenamiento 
jurídico colombiano suministra los fundamentos de un enfoque privatista de 
esos contratos (B).
A .  s u p e rac i n  d e l  e n foqu e  p u b l i c i s ta
393. Aplicación de los principios a los contratos comerciales internacionales. Los 
principios fundamentales del derecho internacional privado colombiano son 
dos: la soberanía y la territorialidad1043. En materia de contratos, el principio 
de territorialidad se manifiesta principalmente, como se ha dicho1044, en la 
elección de los criterios de conexión de las reglas de conflicto en derecho po-
sitivo colombiano y será analizado posteriormente con esas reglas104.
394. Exclusión del principio de soberanía. En cuanto al principio de sobera-
nía, parece que no encuentra aplicación en materia de contratos comerciales 
internacionales. En efecto, la Corte Suprema de Justicia evoca este principio 
exclusivamente en sus sentencias en materia de estatuto personal y de execuá-
tur1046. Sin embargo, es significativo que la Corte Suprema, que hace uso del 
principio de soberanía en otras decisiones, no lo haya evocado en las sentencias 
Cuervo, Camacho Roldán y Tía, en las cuales formuló las reglas de conflicto 
104 Cfr. supra capítulo i del título i de la parte i.
1043 Acerca del principio de territorialidad cfr. supra n.os 19 y ss.; y sobre el principio de soberanía 
cfr. supra n.os 7 y ss.
1044 Cfr. supra n.º 11.
104 Cfr. infra n.º 40.
1046 Cfr. supra n.os 8 y ss.
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de la categoría contratos1047. Ello sugiere que la soberanía no juega ningún rol 
en la resolución del conflicto de leyes suscitado por los contratos celebrados 
entre personas privadas.
La jurisprudencia constitucional puede también interpretarse en ese sen-
tido. Aunque la Corte Constitucional menciona el principio de soberanía en 
las sentencias T-117 de 000 y T-83 de 001, únicas sentencias en las cuales 
esta Corte ha abordado la cuestión de la determinación de la ley aplicable al 
contrato internacional entre particulares, solo lo hace para deducir el principio 
de territorialidad1048.
39. Aplicación de la soberanía en materia contractual. Sin embargo, la Corte 
Constitucional ha aplicado el principio de soberanía en materia contractual en 
la sentencia C-49/04, en la cual analizó la constitucionalidad del artículo 13 
de la Ley 80 de 1993[1049], que contiene las reglas aplicables a los contratos in-
ternacionales de la Administración100. En esta ocasión, la Corte afirmó que en
[…] armonía con el principio de soberanía nacional que a cada Estado le corres-
ponde […], lo lógico y jurídico es que la soberanía que [Colombia] legítimamente 
1047 Con respecto a estas sentencias cfr. supra n.os 19, 143 y 148. La soberanía tampoco es evocada 
por la Corte Suprema de Justicia en su sentencia civ. 18 de abril de 00, exp. T-00-109, en 
la cual hizo alusión a las posibles soluciones del conflicto de leyes en materia de contratos.
1048 Cfr. supra n.º .
1049 Sentencia cit. Las disposiciones cuya constitucionalidad fue revisada fueron los incisos , 3 y 
4 del artículo 13 de la Ley 80 de 1993. Este es el texto original del artículo: “Artículo 13. Los 
contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo o. del presente estatuto se 
regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particu-
larmente reguladas en esta ley.
 Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país 
en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.
 Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero, 
podrán someterse a la ley extranjera.
 Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados 
con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda 
internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado 
con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumpli-
miento, pago y ajustes”. Este último inciso fue remplazado por el artículo 0 de la Ley 110 
de 007.
100 Con respecto a este tema en derecho francés, cfr. M. Laazouzi. Les contrats administratifs à 
caractère international, pról. P. Mayer, París, Economica, 008; S. Lemaire. Les contrats des 
personnes publiques internes en droit international privé, pról. P. Mayer, París, L.G.D.J., 00.
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invoca para expedir y aplicar sus normas de contratación no se la puede negar a 
otros Estados.
La Corte asoció entonces estrechamente la soberanía de un Estado a la aplica-
ción de su ley, especialmente de sus disposiciones en materia de contratos101.
Sin embargo, el análisis efectuado por la Corte Constitucional es poco 
satisfactorio. Por un lado, algunas preguntas quedaron sin respuesta, especial-
mente la de la ley aplicable a la forma y a la formación del contrato, y algunas 
hipótesis no fueron consideradas, tales como la celebración y la ejecución del 
contrato en países extranjeros diferentes10. Por otro lado, esta sentencia es 
un ejemplo de las contradicciones a las cuales se aferra la Corte, puesto que 
las soberanías que pretende proteger son a fin de cuentas desconocidas, siendo 
la soberanía extranjera la única sacrificada por el trato discriminatorio al cual 
conduce la intervención del principio de soberanía en derecho internacional 
privado103. Así, según la Corte Constitucional, incluso si la aplicación de las 
leyes colombiana y extranjera reposan en el principio de soberanía, la ley ex-
tranjera solo es aplicable cuando el contrato se celebra en el extranjero y solo 
rige la ejecución que tiene lugar en el extranjero, mientras que en cualquier 
otra hipótesis se aplica la ley colombiana104.
396. ¿Aplicación de la soberanía a los contratos entre particulares? Además, 
la conclusión de la Corte en esta sentencia parece sobrepasar el marco de los 
contratos de Estado. Al no haber relativizado de ninguna manera sus conside-
raciones, el vínculo que la Corte establece entre la soberanía de un Estado y 
la aplicación de su ley podría ser extendido a los contratos entre particulares 
101 Cfr. supra n.º 69.
10 La falta de respuestas se debe en parte a la redacción del artículo; cfr. A. aLjure saLame. El 
contrato internacional, cit., p. 103, para quien, incluso si las tres leyes en conflicto (a saber: la 
ley colombiana, la ley del lugar de celebración y la ley del lugar de ejecución) tienen justos 
títulos para ser aplicadas, la ley del lugar de ejecución solo sería aplicable si coincide con la 
ley colombiana, o con la ley del lugar de celebración.
103 Cfr. supra n.º 9.
104 Dado que el legislador colombiano ha empleado el verbo poder en los incisos .º y 3.º del artí-
culo 13 (se podrán regir, podrán someterse), la Corte consideró que se trata de una facultad, en 
principio, en cabeza de las partes. Sin embargo, esta facultad está limitada y solo serviría para 
someter las preguntas ligadas a la ejecución a la ley extranjera del lugar donde el contrato es 
ejecutado. Al respecto es importante observar que, en aplicación del razonamiento de la Corte 
Constitucional, se concluiría que la voluntad de las partes, que decide de la aplicación de la 
ley extranjera, violaría la soberanía extranjera.
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porque, además, construyó su análisis a partir de textos solamente aplicables a 
estos últimos, tales como el Tratado de Montevideo de 1889 y el Tratado bilate-
ral con Ecuador de 1903, y de las sentencias T-117 de 000 y T-83 de 001.
397. Limitación de la jurisprudencia a los contratos administrativos. Sin em-
bargo, la Corte Constitucional habría podido distinguir los regímenes de los 
contratos administrativos y de los contratos entre particulares sobre la base 
de la jurisprudencia anterior. Así, en una sentencia del 0 de marzo de 1986, 
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia (entonces competente para co-
nocer de las acciones de inconstitucionalidad) afirmó, mientras conservaba el 
enfoque publicista, que
[…] es diferente el tratamiento en cuanto a la contratación administrativa del 
que podría tenerse en cuenta para la contratación entre particulares, pues, por 
lo que atañe a la primera, no puede acudirse a normas establecidas conforme a 
una constitución foránea, ni diferirse en tribunales extranjeros la solución de las 
disputas que de ella surjan, sin incurrir en violación del artículo .º de la Cons-
titución Nacional10.
En un caso similar decidido algunos meses más tarde, consideró que “cada 
uno de los Estados […], podría argüir la necesidad de aplicar su propia ley 
y jurisdicción”, que la aplicación de la ley no debe ser una consecuencia del 
principio de soberanía, sino de la adopción de unos “postulados supranaciona-
les [de derecho internacional privado] como el de la territorialidad, el del juez 
del lugar y el de la ley del sitio donde el contrato se cumplirá”106. La Corte 
Constitucional habría podido entonces evitar la referencia a la soberanía o, al 
menos, restringir su aplicación a los contratos administrativos.
Esta conclusión fue confirmada por otras sentencias de la Corte en materia 
de contratos internacionales. Así, en la sentencia C-76 de 1993, a propósito 
de la constitucionalidad del Tratado de Montevideo107, se evocó la soberanía 
en apoyo de la capacidad del Estado de suscribir convenciones internacionales, 
y se consideró como uno de los fundamentos de las relaciones internacionales 
10 Exp. 1416 (00-E), GJ t. cLxxxvii, vol. 1, n.º 46, p. 8, esp. p. 90.
106 csj plena 30 de octubre de 1986, exp. 1463, GJ t. cLxxxvii, vol. , n.º 46, p. 46, esp. 479.
107 Desde la entrada en vigor de la Constitución de 1991, antes de que el Gobierno pueda hacer 
el intercambio de notas de ratificación (art. 41.10), la Corte Constitucional debe pronun-
ciarse respecto de la constitucionalidad de las convenciones internacionales y de la ley que las 
aprueba.
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del Estado108. La soberanía no fue confrontada, ni opuesta, a los artículos 3 
a 39 que contienen las reglas de conflicto del tratado en materia de contratos. 
Asimismo, en la sentencia C-9 de 000, la Corte consideró que los princi-
pios y las reglas de la Convención de Viena sobre los contratos de compraventa 
internacional de mercaderías eran conformes a la Constitución porque estaban 
fundados “en la soberanía, el respeto a la autodeterminación de los pueblos 
y el reconocimiento de los principios del Derecho Internacional aceptados 
por Colombia”. En fin, la Corte ni siquiera evocó la soberanía en la sentencia 
C-76 de 006, en la cual analizó la constitucionalidad del Convenio relativo 
a Garantías Internacionales sobre Elementos de Equipo Móvil y su Protocolo 
sobre Cuestiones Específicas de los Elementos de Equipo Aeronáutico.
La limitación del principio de soberanía a los contratos administrativos se 
justifica igualmente porque el ordenamiento jurídico colombiano ha adoptado 
principios que implican un enfoque distinto respecto de los contratos entre 
particulares.
B .  a dv en im i e n to  d e l  e n foqu e  p r i vat i s ta
398. Fundamentos del enfoque privatista. El derecho internacional privado po-
dría ser abordado bajo un nuevo ángulo en Colombia, porque parece posible 
adoptar un enfoque privatista del derecho internacional privado fundado en la 
Constitución de 1991, especialmente en materia contractual. Este nuevo en-
foque se puede reclamar de las disposiciones relativas a la organización de las 
relaciones internacionales, por un lado, y de las relaciones económicas, por otro.
399. Principios constitucionales aplicables a las relaciones internacionales. Las 
primeras disposiciones al respecto están en el capítulo viii del título vii “De las 
relaciones internacionales”109. La Corte Constitucional dedujo de los artículos 
6 y 7 dos principios que rigen la actividad del gobierno y del Estado, así 
como “la vida del país”1060 y que están dirigidos a “fortalecer la participación 
108 Según el artículo 9.º de la Constitución, “Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan 
en la soberanía nacional, en el respeto a la autodeterminación de los pueblos y en el reconoci-
miento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia. De igual manera, 
la política exterior de Colombia se orientará hacia la integración latinoamericana y del Caribe”.
109 El título vii está dedicado a la organización del poder ejecutivo.
1060 Const. C-49 de 004, en la cual la Corte afirmó que el “preámbulo de la Constitución Política 
expresa un principio de internacionalización de la vida del país, cuyo punto de partida muestra 
especial preferencia por el impulso integrador de la comunidad latinoamericana”.
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colombiana en el proceso de internacionalización económica”1061. El primero 
es el de la internacionalización, deducido del artículo 6, y según el cual el 
Estado debe promover “la internacionalización de las relaciones políticas, eco-
nómicas, sociales y ecológicas”106. El segundo, sacado del artículo 7, implica 
que el Estado debe favorecer también la integración económica1063. En ningún 
momento esos dos artículos hacen alusión a la soberanía. Por el contrario, esos 
principios, que no existían en la Constitución de 1886 y brindan testimonio de 
la apertura de Colombia a las relaciones económicas internacionales, así como 
de la importancia que la Constitución de 1991 le reconoce a esas relaciones, 
plantean la obligación del Estado de internacionalizarse y, entonces, de inter-
nacionalizar especialmente sus soluciones jurídicas.
400. Aplicación de los principios de las relaciones internacionales. Los prin-
cipios de internacionalización y de integración económica son aplicados de 
seguido en el examen de constitucionalidad de los instrumentos internacio-
nales, incluso en materia de derecho internacional privado1064. Así, la Corte 
Constitucional declaró la Convención de Viena de 1980 conforme a la Consti-
tución porque, entre otros argumentos, favorece “la internacionalización de las 
relaciones económicas […] pues los contratos de compraventa internacional 
de mercaderías […] promueven el comercio internacional de Colombia”106. 
Recientemente, afirmó igualmente que el arbitraje internacional encuentra su 
fundamento constitucional en las reglas que “buscan la internacionalización 
de las relaciones económicas”1066. Ocurre lo mismo con la constitucionalidad de 
instrumentos que contienen reglas de conflicto, tales como el Tratado de Mon-
tevideo de 1889 y el Protocolo sobre Cuestiones Específicas de los Elementos 
de Equipo Aeronáutico, del Convenio Relativo a Garantías Internacionales 
1061 Const. C-76 de 1993.
106 “Artículo 6. El Estado promoverá la internacionalización de las relaciones políticas, econó-
micas, sociales y ecológicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”.
1063 “Artículo 7. El Estado promoverá la integración económica, social y política con las demás 
naciones y especialmente, con los países de América Latina y del Caribe mediante la celebración 
de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos suprana-
cionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podrá 
establecer elecciones directas para la constitución del Parlamento Andino y del Parlamento 
Latinoamericano”; cfr. Const. C-69 de 000.
1064 Cfr., por ejemplo, Const. C-477, C-04 y C-6 de 199, C-76 de 1993, C-00 de 001, 
C-76 de 006, C-70 de 008 y C-947 de 014.
106 Const. C-9 de 000.
1066 Const. C-947 de 014.
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sobre Elementos de Equipo Móvil, adoptado en El Cabo el 16 de noviembre 
de 001[1067]. Por lo tanto, la internacionalización de las relaciones económicas, 
obligación constitucional del Estado colombiano, se manifiesta también en la 
adopción de reglas de derecho internacional privado, y ello incluso cuando 
solo se refieren a las relaciones internacionales privadas.
401. Principios constitucionales económicos. El enfoque privatista puede 
también apoyarse en las disposiciones de la Constitución de 1991 relativas al 
régimen económico y de la hacienda pública1068. Según la jurisprudencia, la 
Constitución reglamenta la economía “bajo las premisas de la denominada 
‘economía social de mercado’”1069. Este modelo económico, que es además una 
consecuencia del Estado Social de Derecho1070, pretende “armonizar el de-
recho a la propiedad privada y el reconocimiento de libertades económicas, 
como la libertad de empresa, la libre competencia y la iniciativa privada, con 
la intervención del Estado en la economía”1071.
40. Rol de la iniciativa privada. El derecho colombiano reconoce así la 
libertad económica de los particulares, que encuentra su fundamento en el 
artículo 333 de la Constitución de 1991[107]. El rol de la iniciativa privada es 
incluso fundamental en el modelo económico colombiano. La Constitución 
“permite que la autonomía de la voluntad privada” se manifieste “en la conso-
lidación de mercados libres de bienes y servicios” para alcanzar el progreso y 
el desarrollo económico de la Nación1073. La iniciativa privada es considerada 
entonces como el “motor de la economía”1074 y “del desarrollo social”107. 
Aunque este rol no ha sido todavía considerado en el plano internacional, la 
iniciativa privada puede manifestarse allí. En una economía que se internacio-
naliza parece existir una obligación de internacionalizar su motor.
1067 Const. C-76 de 1993 y C-76 de 006, respectivamente.
1068 Título xii.
1069 Const. C-86 de 004 y C-148 de 01.
1070 Const. C-60 de 016.
1071 Const. C-63 de 013.
107 “Artículo 333. La actividad económica y la iniciativa privada son libres, dentro de los límites 
del bien común […]”; cfr. Const. T-419 y T-4 de 199, C-040 de 1993, T-91 y C-41 de 
1994, C-64 de 1998, C-697 de 000, C-61 de 00, C-870 de 003, C-100 de 00, C-618 
de 01 y C-39 de 016.
1073 Const. C-86 de 004.
1074 Const. C-8 de 010.
107 Const. C-63 de 013.
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En consecuencia, los principios constitucionales que organizan las relacio-
nes internacionales y el régimen económico imponen un cambio de enfoque 
del derecho internacional privado colombiano en un sentido que favorece, por 
consiguiente, la consagración de la libertad de elección. El texto fundamental 
colombiano contiene disposiciones que permiten ubicar la iniciativa privada, 
y entonces la autonomía de la voluntad, en el centro de la resolución del con-
flicto de leyes, excluyendo así la intervención del principio de soberanía. Esta 
conclusión concierne particularmente a los instrumentos de derecho inter-
nacional privado en materia de contratos, de las cuales algunas autorizan ya a 
las partes a elegir la ley aplicable.
§ .  a do p c i n  p o s i b l e
403. Hacia una nueva solución del conflicto de leyes en materia contractual. El 
enfoque privatista fundado en la Constitución de 1991, analizado atrás, es 
un elemento importante de la afirmación de la libertad de elección de ley en 
derecho internacional privado colombiano, pero no es el único. En efecto, a 
la evolución necesaria del enfoque se añaden algunas reglas que autorizan la 
elección de ley que lograron abrirse camino en derecho positivo, a pesar del 
enfoque publicista todavía defendido por la jurisprudencia colombiana. Esas 
disposiciones son argumentos a favor de la consagración de la libertad de elec-
ción (A), aunque no bastan para justificar su afirmación. Dado que el derecho 
internacional privado es principalmente de fuente interna, un Estado puede 
decidir la solución que entiende dar a los conflictos de leyes1076. Al respecto, 
Aljure Salame señala que “la jurisprudencia colombiana no ha adquirido la 
madurez necesaria” para admitir la elección de ley1077. Pero, a pesar de ello, 
existen igualmente argumentos de derecho prospectivo para hacer de la elec-
ción de ley la solución de principio en materia contractual (B).
A .  a rgumento s  d e  d e r e cho  p o s i t i vo
404. Rechazo implícito y consagración parcial. Según Albornoz, las reglas que 
admiten la elección en las hipótesis específicas constituyen, en los países 
1076 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 7.
1077 aLjure saLame. El contrato internacional, cit., p. 98.
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 reticentes a la elección de ley, fisuras de su posición ()1078. Sin embargo, las 
reglas de conflicto del derecho positivo que no le hacen ningún lugar a la au-
tonomía de la voluntad, y sobre las cuales el enfoque publicista está fundado, 
podrían oponerse a ella. Es necesario, entonces, determinar previamente si es 
posible descartarlas (1).
1 .  e xc lu s i n  d e l  r e ch a zo  d e  la  l i b e rtad  
d e  e l e c c i n
40. Indiferencia del derecho positivo respecto de la libertad de elección. Las reglas 
de conflicto de leyes en materia contractual se encuentran actualmente en los 
códigos civil y de comercio colombianos y en algunas convenciones interna-
cionales que entraron en vigor antes de la Constitución de 1991. Retienen 
criterios de conexión objetivos, conformes al principio de territorialidad, que 
no dejan lugar alguno a la libertad de elección1079. Además, mientras la juris-
prudencia colombiana, consciente de la existencia de esta última solución, no 
le presta casi atención a la elección de ley aplicable y prefiere otros métodos1080, 
la doctrina colombiana la evoca desde hace tiempo1081. ¿Se trata, entonces, de 
un rechazo implícito de la elección de ley?
406. Rechazo implícito de la elección deducido del derecho interno. El Código 
Civil colombiano, que no contiene disposiciones respecto de la libertad de 
elegir la ley aplicable a un contrato internacional, ha servido de fundamento 
para afirmar la autonomía de la voluntad en el plano interno. Sin embargo, la 
jurisprudencia no ha afirmado nunca la libertad de elección y, por el contrario, 
ha deducido del artículo 0 CC las reglas de conflicto del derecho positivo que 
reposan sobre puntos de conexión objetivos108. Sería entonces posible afirmar 
1078 aLbornoz. “Choice of law…”, cit., p. .
1079 Cfr. en contra F. navia arroyo. “La teoría de los estatutos y el código civil”, en Estudios de 
derecho privado. Homenaje al Externado en su centenario, Bogotá, Universidad Externado de 
Colombia, 1986, p. 11, esp. p. 163, quien considera que el inciso  del artículo 0 “admite el 
principio de autonomía contractual, que implica, como es lógico, la posibilidad de escoger la 
ley por la cual se ha de regir el negocio jurídico”.
1080 Cfr. csj civ. 18 de abril de 00, exp. T-00-109, en la cual la Corte enumera las teorías con 
las cuales es posible determinar la ley aplicable al contrato, incluyendo la de la “autonomía 
contractual”; cfr. supra título ii de la primera parte.
1081 cocK arango. Tratado de Derecho Internacional Privado, cit., p. 77.
108 Cfr. supra n.º 14.
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que el Código Civil rechaza implícitamente la libertad de elección de ley, pero 
este código data del final del siglo xix, una época en la que pocos países habían 
autorizado, o incluso considerado, la elección de la ley aplicable por las partes.
Una conclusión similar, pero menos relativa, podría sacarse del Código de 
Comercio. En efecto, se admite tradicionalmente que este código, promulgado 
en 1970, tuvo por modelo el código civil italiano de 194[1083]. Ahora bien, como 
su antecesor, este último consagraba en el artículo  la libertad de elección. 
No obstante, ninguna disposición del Código de Comercio colombiano hace 
referencia a ella y, en cambio, el artículo 869 prevé la aplicación de la ley del 
lugar de ejecución al contrato1084. El rechazo, aún implícito, sería entonces 
esta vez deliberado.
407. Insuficiencia del rechazo implícito de los textos de derecho interno. Sin 
embargo, el rechazo implícito de los códigos no es suficiente para impedir la 
afirmación de la libertad de elección. En efecto, la jurisprudencia colombiana 
considera que los límites a la autonomía de la voluntad deben tener una base 
legal108. Dado que la libertad de elección es una manifestación de la autono-
mía de la voluntad, sería necesaria una disposición expresa que la prohíba. El 
rechazo implícito que ha sido considerado, incluso deliberado, no constituye 
entonces un fundamento suficiente para rehusar a las partes la posibilidad de 
elegir la ley aplicable.
408. Rechazo de la elección deducido del derecho convencional. Colombia 
es parte de las convenciones internacionales que no consagran la libertad de 
elección: el Tratado de Montevideo de 1889 y el tratado bilateral con Ecuador. 
Con respecto al primer instrumento, la determinación de la ley aplicable se 
efectúa a partir de una regla de conflicto tradicional con un criterio de co-
nexión objetivo1086. Sin embargo, la doctrina está dividida en relación con la 
admisión de la libertad de elección en este instrumento1087. En efecto, para 
una parte de la doctrina, dado que “el tratado no dice nada sobre el derecho 
de las partes de elegir la ley aplicable, este silencio podría ser interpretado de 
1083 hinestrosa. Tratado de las obligaciones, cit., p. 4. El libro iv del Código de Comercio co-
lombiano, De los contratos y las obligaciones mercantiles, reprodujo en gran medida el libro iv 
del código italiano.
1084 “Artículo 869. La ejecución de los contratos celebrados en el exterior que deban cumplirse en 
el país, se regirá por la ley colombiana”.
108 Cfr. supra n.º 384.
1086 Cfr. supra n.º 187.
1087 aLbornoz. “Choice of law…”, cit., pp. 31-34.
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dos maneras opuestas: rechazo o admisión”1088. Albornoz considera, junto con 
la mayor parte de la doctrina en Argentina, que el tratado admite la libertad 
de elección porque no la prohíbe expresamente y porque la adopción de un 
criterio de conexión diferente está fundada en una interpretación errónea del 
principio de autonomía1089. En cambio, la doctrina uruguaya considera que la 
elección de ley está excluida del Tratado de Montevideo1090.
Sin embargo, parece que el Tratado de Montevideo de 1889 no puede ser 
interpretado como lo propone Albornoz, primero, porque si el artículo 3 del 
Tratado, ubicado en el título x De los actos jurídicos, contiene la regla de con-
flicto de leyes en materia contractual, la adopción del lugar de ejecución como 
criterio de conexión constituye el rechazo tanto de todo otro criterio objeti-
vo de conexión como de la autonomía de la voluntad. Luego, y se trata de la 
objeción decisiva, puesto que la adopción del principio fue discutida durante 
los trabajos preparatorios del Tratado1091 y que los representantes de las dele-
gaciones se pusieron de acuerdo en un texto que no lo consagra, es inevitable 
concluir que la libertad de elección fue excluida del sistema diseñado por el 
Tratado. En fin, admitir la libertad de elección en el tratado sería una fuente 
de dificultades, porque ninguna pregunta relacionada con la elección podría 
encontrar respuesta allí, lo que pondría en peligro el objetivo de unificación 
perseguido por ese tipo de convenciones.
Los mismos argumentos se pueden formular a propósito del tratado con 
Ecuador, que no autoriza tampoco a las partes la elección de la ley aplicable 
al contrato.
409. Indiferencia respecto de la Convención de México. La exclusión de la 
libertad de elección en derecho colombiano se puede también justificar por el 
hecho de que Colombia no firmó ni adhirió a la Convención de México. No 
obstante, otras razones han podido justificar esa decisión, tales como el ámbito 
de aplicación del instrumento o el escaso número de Estados parte. El hecho de 
que Colombia no haya ratificado la Convención de México no se debe analizar 
como un rechazo de la libertad de elección.
410. Limitación del rechazo de la libertad de elección en derecho convencional. 
Las convenciones internacionales en vigor en derecho colombiano son incom-
1088 Ibíd., p. 33.
1089 Ibíd., p. 34.
1090 Ibíd., p. 47.
1091 Ibíd., p. 3.
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patibles con la elección de ley. Sin embargo, este rechazo está restringido por 
el ámbito de aplicación territorial de los instrumentos. Así, la consagración de 
la libertad de elección tendría excepciones tanto en el Tratado de Montevideo 
como en el Tratado bilateral con Ecuador, y solo podrían evitarse mediante la 
denuncia de esos instrumentos.
De este breve repaso de los textos se concluye que algunos consideraron 
la elección de ley y la excluyeron, pero en su ámbito muy limitado, mientras 
que otros, más antiguos, simplemente no la consideraron. Incluso si se deben 
tener en cuenta algunas convenciones internacionales a título excepcional, la 
vía de una consagración de la libertad de elección parece entonces completa-
mente despejada.
 .  a dm i s i n  r e s t r i n g i da  d e  la  l i b e rtad  
d e  e l e c c i n
411. Consagración parcial del principio. El ordenamiento jurídico colombiano no 
ignora la libertad de elección de la ley aplicable al contrato. Aunque ninguna 
decisión jurisprudencial la afirma, algunos textos la admiten en temas espe-
cíficos. Así, la consagración de la elección de ley en derecho positivo resulta 
infortunadamente incompleta.
41. La elección de ley en los instrumentos regionales. Algunos textos regio-
nales prevén la posibilidad de elegir la ley aplicable. Así, dos decisiones de la 
Comunidad Andina en materia de transporte prevén la posibilidad para las 
partes de ponerse de acuerdo sobre la ley aplicable109. El artículo 11 de la 
Decisión 398 sobre el transporte internacional de pasajeros por carretera, y el 
artículo 1 de la Decisión 399 sobre el transporte internacional de mercancías 
por carretera, adoptadas ambas el 17 de enero de 1997 en Lima, consagran el 
principio en estos términos:
109 Acerca de la Comunidad Andina, cfr. A.-R. brewer carías (dir.). Derecho comunitario andi-
no, Lima, Pontificia Universidad Católica del Perú, 003, especialmente las contribuciones 
de F. jaramiLLo. “Los servicios en la Comunidad Andina”, p. 37, esp. p. 33, y de R. vigiL 
toLedo. “Los servicios de transporte en la Comunidad Andina”, p. 361, esp. p. 383, quienes 
tratan algunos aspectos de las Decisiones 398 y 399 mencionadas; cfr. también, M. tanga-
rife torres. Derecho de la integración en la comunidad andina, Medellín, Biblioteca Jurídica 
Diké, 00, y L. C. PLata LóPez y d. yePes cebaLLos. “Naturaleza jurídica de las normas 
comunitarias andinas”, Rev. der. Norte 009, n.º 31, p. 196.
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Cualquier conflicto o diferencia derivados de la aplicación o ejecución de un con-
trato de transporte internacional, que no involucre normas de orden público de la 
presente Decisión, se regirá por la ley prevista en el contrato. A falta de pacto, se 
aplicarán las disposiciones de la presente Decisión y sus normas complementarias 
y en lo no previsto por éstas, las normas del derecho nacional aplicable.
Incluso si afirman expresamente la libertad de elección, crean varios problemas. 
Por un lado, las Decisiones 398 y 399 no contienen ninguna precisión respecto 
de la reglamentación de la elección, y no dan respuestas a algunas preguntas 
clásicas, tales como la admisión de una elección tácita o el fraccionamiento 
(dépeçage). Por otro, la falta de elección no tiene una respuesta satisfactoria. 
En efecto, la manera como se debe determinar el derecho nacional aplicable 
evocada por el artículo al final de la segunda frase no es clara. Entonces, el 
tribunal de conocimiento debería aplicar sus reglas de conflicto de leyes en la 
materia para determinar este derecho nacional.
413. La libertad de elección en el Protocolo de El Cabo. La libertad de elec-
ción está consagrada también en el Protocolo sobre Cuestiones Específicas 
de los Elementos de Equipo Aeronáutico, del Convenio Relativo a Garantías 
Internacionales sobre Elementos de Equipo Móvil, adoptado en El Cabo el 16 
de noviembre de 001[1093]. Así, el artículo viii. del Protocolo prevé que “Las 
partes en un contrato o un contrato de venta, o en un contrato de garantía o 
un acuerdo de subordinación de rango accesorios podrán acordar cuál será la 
ley que regirá sus derechos y obligaciones contractuales, en todo o en parte”.
414. Significación de la admisión de la elección en el Protocolo. La admisión de 
la libertad de elección en el marco del Protocolo es particularmente significa-
tiva, porque confirma varios elementos del análisis propuesto en este estudio. 
Por un lado, en la sentencia C-76 de 006, dictada con ocasión del control de 
constitucionalidad obligatorio del Protocolo, la Corte Constitucional no for-
muló ninguna objeción respecto del artículo viii1094. No evocó, por ejemplo, 
los principios de soberanía y de territorialidad, lo cual confirma la limitación 
del enfoque publicista para los contratos administrativos109. Por otro lado, la 
1093 La convención y el protocolo están en vigor para Colombia desde el 1.º de marzo de 007.
1094 Const. C-76 de 006.
109 Cfr. supra n.os 393 y ss. Sin embargo, el enfoque publicista no ha desaparecido completamente. 
En efecto, en la sentencia C-76 de 006 la Corte Constitucional consideró la expresión “ley 
aplicable” del artículo .3 de la Convención como sinónima de “ley territorial”. Ahora bien, 
esta disposición define la ley aplicable como “las normas de derecho interno de la ley aplicable 
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sentencia confirma igualmente la evolución del enfoque. En efecto, la Conven-
ción y el Protocolo fueron declarados exequibles, especialmente porque ellos 
implican “el desarrollo de nuevas vías de integración de Colombia en el esce-
nario del comercio internacional” y constituyen “manifestaciones positivas del 
cumplimiento del mandato contenido en el artículo 6 de la Carta Política”1096. 
Además, las condiciones en las que Colombia ratificó el Protocolo son una 
ilustración clara de la intención del país de hacer evolucionar las soluciones 
de su derecho internacional privado de los contratos. En efecto, el Protocolo 
autoriza a los Estados a excluir la aplicación del artículo viii citado y Colombia 
no hizo ninguna declaración en ese sentido1097. Por lo tanto, la admisión de 
la libertad de elección en el marco del Protocolo puede ser considerada como 
una verdadera toma de posición del Estado colombiano en su favor.
No obstante, la Corte Constitucional no parece haber entendido el sentido 
del artículo viii, pues dedujo de él la posibilidad para los Estados, y no para 
las partes en los contratos regidos por el instrumento, de elegir “una legisla-
ción interna a la cual se someterán para la atención de determinados asuntos”. 
Empero, el verdadero sentido de esa disposición le había sido señalado por 
una de las intervenciones ciudadanas1098; a pesar de estar ausente, el enfoque 
en virtud de las normas de derecho internacional privado del Estado del tribunal que conoce el 
caso”. Además, en el estado actual del derecho positivo colombiano, podría haber problemas de 
articulación entre la Convención y su Protocolo pues los dos instrumentos retienen métodos 
diferentes para determinar la ley aplicable.
1096 Cfr. supra n.os 398 y ss.
1097 El artículo xxx.1 del Protocolo permite a los Estados parte declarar inaplicables los artículos 
viii, xii y xiii. El estado del Protocolo puede ser consultado en: [http://www.unidroit.org/
fr/etat-001capetown-aircraft].
1098 Const. C-76 de 006. Cuando la constitucionalidad de un texto de ley es demandada ante la 
Corte Constitucional, el artículo 7.º del Decreto 067 de 1991 autoriza a todos los ciudadanos 
a intervenir para apoyar la acusación de inconstitucionalidad o para defender la regla acusa-
da. En la sentencia C-76 de 006, la Corte menciona que uno de los intervinientes declaró 
que esta regla permite a las partes la elección de la ley aplicable a los contratos regidos por 
el Protocolo, lo cual no está prohibido por ninguna norma constitucional ni viola el orden 
público, puesto que no existe en derecho colombiano una norma que restrinja la voluntad de 
las partes en ese sentido. Además, no existe ninguna incompatibilidad entre la posibilidad
 de elegir una ley extranjera y el deber del Estado colombiano de aplicar las leyes colombianas de
 orden público. Es interesante constatar que la Corte Constitucional fue totalmente indiferente a
 los argumentos de la intervención que ella misma mencionó; cfr. younes moreno. Derecho 
constitucional colombiano, cit., p. 444.
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publicista es aún igualmente perturbador. La Corte dejó pasar así una ocasión 
de analizar seriamente la constitucionalidad de la libertad de elección.
41. Elección de ley y arbitraje internacional. La libertad de elección está 
igualmente consagrada en materia de arbitraje internacional. El inciso 1.º del 
artículo 101 de la ley 163 del 1 de julio de 01, por medio de la cual se 
expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, consagra la elección 
de ley en estos términos: “El tribunal arbitral decidirá de conformidad con las 
normas de derecho elegidas por las partes”1099. A partir de ese texto la Cámara 
de Comercio de Bogotá insertó en su reglamento de arbitraje una disposición 
similar (art. 3.9). Asimismo, Colombia ratificó la Convención de Washington 
de 196 sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 
Nacionales de Otros Estados, ya mencionada, que prevé también la posibilidad 
de elegir la ley aplicable1100.
416. Carácter restringido de la admisión de la libertad de elección. Entonces, 
la consagración de la elección de ley es restringida en derecho colombiano, 
y esto por dos motivos: primero porque está limitada a los contratos com-
prendidos en los instrumentos internacionales estudiados aquí o sometidos al 
arbitraje internacional, y segundo porque es incompleta. En efecto, entre los 
instrumentos que la consagran, ninguno de ellos establece una reglamentación 
de la elección, sino que se limitan a autorizar a las partes la elección de la ley 
aplicable y dejan sin respuesta las preguntas prácticas que plantea la elección. 
Además, la admisión de la elección es incierta, puesto que la jurisprudencia 
aún no ha aplicado los textos que consagran la libertad de elección ni la ha 
afirmado en otro contexto.
417. Nueva incoherencia del sistema. Aunque las disposiciones aquí estu-
diadas revelan sin duda una tendencia, igualmente, ponen en evidencia una 
incoherencia del sistema de resolución del conflicto de leyes en materia con-
tractual. La consagración restringida de la elección da lugar a un sistema que 
distingue según que los contratos en cuestión hayan sido incluidos o no en los 
instrumentos mencionados, y según la jurisdicción de conocimiento. Entonces, 
 
1099 La ley 163 da testimonio de la influencia del derecho blando sobre el legislador colombiano. 
Para su elaboración, los redactores se inspiraron efectivamente en la ley modelo de la cnud-
mi sobre el arbitraje comercial internacional; al respecto cfr. M. rodríguez mejía. “Una 
aproximación al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del arbitraje en Colombia, 
Ley 163 de 01”, Rev. der. priv. uec, 01, n.º 3, p. 379, esp. p. 381.
1100 La convención entró en vigor para Colombia el 14 de agosto de 1997.
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es legítimo preguntarse: ¿qué es tan especial en esos contratos especiales que 
justifica que las partes en esos contratos, y solamente en ellos, tengan la liber-
tad de elegir la ley aplicable? Sin duda un pacto arbitral bastaría para remediar 
esa dificultad; o más bien para eludirla1101. ¿ Entonces, por qué habría de ser 
necesario recurrir al arbitraje internacional cuando el contrato en cuestión 
no entre en el ámbito de aplicación de los instrumentos internacionales que 
autorizan la elección de ley? ¿Cómo explicar que el juez colombiano pueda 
dar efectos a la elección de las partes en los contratos incluidos en esos ins-
trumentos y que no pueda hacerlo para los otros contratos, a diferencia de 
sus homólogos en Francia o en Paraguay? Entonces, los textos adoptados, que 
pertenecen tanto al nivel nacional como a los niveles regional e internacional, 
dan cuenta de una tendencia favorable a la elección de ley y constituyen los 
primeros pasos hacia la admisión de la libertad de elección como solución de 
principio en materia contractual.
B .  a rgumento s  d e  d e r e cho  p ro s p e c t i vo
418. Reconstrucción del sistema colombiano. El derecho internacional privado 
colombiano, que ya es favorable a la libertad de elección como lo muestran las 
disposiciones que la autorizan en hipótesis específicas, debería consagrarla 
como solución de principio. La elección de ley encuentra su fundamento en el 
enfoque privatista y parece oportuna en vista de las ventajas que proporciona.
419. Fundamento de la nueva solución de principio: realización de los prin-
cipios constitucionales. Algunos principios constitucionales podrían servir de 
fundamento a la generalización de la libertad de elección110. En efecto, la 
elección de ley concretaría en derecho internacional privado colombiano los 
principios constitucionales de internacionalización y de integración econó-
mica, por un lado, y de libre iniciativa privada, por otro. En cuanto a los dos 
primeros principios, se ha constatado que la jurisprudencia constitucional ha 
considerado que un instrumento que consagra la libertad de elección participa 
en su realización1103. También es posible afirmar que la elección de ley, como 
1101 aLjure saLame. El contrato internacional, cit., p. 99 y zaPata de arbeLáez. “La ley aplicable 
al contrato internacional”, cit., p. 08, denuncian el carácter injustificado y discriminatorio de 
la distinción entre justicia estatal y arbitral.
110 Cfr. supra n.º 399.
1103 Const. C-76 de 006; cfr. supra n.º 414.
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manifestación de la autonomía de la voluntad, materializa en el plano interna-
cional el principio de la libre iniciativa privada. Dado que estos principios son 
los pilares de un nuevo enfoque privatista del derecho internacional privado, 
parece asimismo legítimo elevar al rango de solución de principio la libertad 
de elección de la ley aplicable.
40. Ausencia de prohibición. Además, en la sección anterior se demostró 
que toda limitación de la autonomía de la voluntad debe ser objeto de una 
disposición expresa1104, y puesto que el ordenamiento jurídico colombiano no 
tiene una regla en ese sentido, las partes estarían autorizadas para elegir la ley 
aplicable. Este argumento fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia 
que ha insistido en la necesidad de un texto legal para invalidar las cláusulas 
de un contrato110. También, de acuerdo con el análisis desarrollado aquí, y a 
pesar de que se trata de una conclusión sacada del derecho interno, su traspo-
sición al plano internacional parece justificada en consideración del rol que el 
ordenamiento jurídico colombiano reconoce a los individuos.
41. Ventajas de la generalización de la elección de ley. La generalización no 
está desprovista de interés. La consagración de la libertad de elección de ley 
como solución de principio tiene varias ventajas, entre ellas que el derecho 
internacional privado colombiano podría a la vez resolver algunos problemas 
y evitar los efectos negativos del derecho positivo.
4. Eliminación de los defectos del sistema. Así, por una parte, ciertos pro-
blemas del derecho positivo podrían desaparecer con la generalización de la 
elección de ley, la cual implica, primero, el abandono o por lo menos la rele-
gación de las reglas de conflicto del derecho positivo, cuya aplicación es poco 
satisfactoria1106. La libertad de elección permitiría especialmente eliminar los 
“cortes” del sistema colombiano resultantes de las sentencias Cuervo,  Camacho 
1104 Algunos autores sugieren la posibilidad de elegir la ley sobre el fundamento de la falta de pro-
hibición en derecho colombiano; cfr. H. M. medina casas. “La ley aplicable al contrato”, 
en Los contratos en el derecho privado, Bogotá, Legis y Universidad del Rosario, 007, p. 376; 
E. siLva romero. “La ‘jurisprudencia arbitral’ de la Cámara de Comercio Internacional en 
materia de derecho aplicable a los contratos internacionales de distribución. Breve contribución 
al derecho internacional privado colombiano”, en Derecho internacional de los negocios. Alcances, 
t. i, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 003, p. 313, esp. p. 37. Sin embargo, estos 
autores se limitan a afirmar la inexistencia de una regla prohibitiva de la libertad de elección, 
sin avanzar argumentos, y sin hacer referencia al derecho positivo.
110 csj civ. 1.º de julio de 008, exp. 001-803, y 9 de septiembre de 014, exp. 009-347.
1106 Cfr. supra n.º 19. Empero, estas reglas de conflicto podrían resultar útiles en los casos de falta 
de elección. El abandono de dichas reglas de conflicto no aplicaría para los contratos interna-
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Roldán y Tía, que conducen hoy a la aplicación de una ley diferente a cada 
etapa contractual.
Por otra parte, se unificaría la determinación de la ley aplicable al contrato. 
En efecto, la Corte Suprema de Justicia, que privilegia el método in abstracto, 
y la Corte Constitucional, que utiliza métodos in concreto, en adelante debe-
rían determinar la ley aplicable al contrato con una sola y misma regla1107. En 
fin, la afirmación de la libertad de elección como solución de principio podría 
eliminar la incoherencia que conlleva la consagración restringida de la libertad 
de elección de ley1108. En consecuencia, la elección sería posible sin distinción 
de la naturaleza del contrato y sin que sea necesario celebrar un pacto arbitral.
La eliminación de esas dificultades haría más previsible el derecho inter-
nacional privado colombiano de los contratos, y aseguraría por consiguiente 
un grado más elevado de seguridad jurídica. La sumisión de un litigio ante 
un juez colombiano no expondría más a los contratantes, colombianos o ex-
tranjeros, a la indeterminación de los métodos y a las reglas poco satisfactorias 
ni, en general, a los riesgos asociados al enfoque publicista. Adicionalmente, 
puesto que la libertad de elección es ampliamente reconocida como solución 
de principio del conflicto de leyes en materia de contratos, su consagración en 
derecho colombiano contribuiría a la armonía de soluciones.
43. Eliminación de los efectos negativos del derecho positivo. Por otro lado, 
como solución de principio, la libertad de elección parece evitar el efecto ne-
gativo relativo a la posición del derecho internacional privado colombiano. En 
efecto, dicha posición, caracterizada por el enfoque publicista y la prohibición 
de elegir la ley aplicable, pone a los operadores económicos colombianos en 
situación de desventaja respecto de sus contrapartes extranjeras, dado que los 
primeros tienen muy probablemente que hacer concesiones en beneficio de los 
segundos en los planos de la ley aplicable y de la jurisdicción competente1109. 
Sin duda, no se trata aquí de una constatación, que por lo demás merecería ser 
explorada1110, sino más bien de una intuición que reposa en la escasa cantidad 
de decisiones en la materia, lo cual indica principalmente que los litigios no 
cionales que entran en el ámbito de aplicación territorial del Tratado Bilateral con Ecuador o 
del Tratado de Montevideo.
1107 Cfr. supra n.os 131 y ss.
1108 Cfr. supra n.º 417.
1109 En ese sentido cfr., igualmente, J. A. gaviria giL. “El enigma de la ausencia de casos sobre 
cisg en Colombia”, IL rcdi, 01, n.º 6, p. 49, esp. p. 73.
1110 Ibíd., p. 79.
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son sometidos a los tribunales colombianos, y que el contratante colombiano 
debe asumir, tal vez sistemáticamente, los sobrecostos inherentes a un pro-
ceso que se desarrolla en el extranjero. Ante esas circunstancias se hace más 
difícil aplicar las disposiciones imperativas y las leyes de policía colombianas. 
Paradójicamente, los Estados que favorecen la libertad de elección están en 
mejor posición para imponer sus políticas legislativas que los que la ignoran 
o la prohíben, como Colombia.
44. Consagración jurisprudencial, consagración legislativa. La falta de re-
gla que autorice o prohíba la elección de ley plantea la pregunta de la vía que 
debe tomar el derecho internacional privado colombiano para consagrar la 
libertad de elección. La vía jurisprudencial es tal vez la más rápida, aunque 
es incierta, puesto que no podría dar a la elección de ley una reglamentación 
independiente de las preguntas que se someten a los tribunales1111. Al respecto, 
los tribunales colombianos podrían afirmar la libertad de elección de ley sobre 
el fundamento de los artículos 13 (derecho a la libertad), 16 (derecho al libre 
desarrollo de la personalidad), 6 (principio de internacionalización) y 333 
(principio de libre iniciativa privada) de la Constitución de 1991, así como del 
artículo 16 del Código Civil colombiano.
Algunos autores colombianos han propuesto extender la libertad de elec-
ción a los tribunales estatales por analogía con su consagración en materia de 
arbitraje internacional111, solución que parece bastante convincente porque 
en derecho colombiano el elemento jurisdiccional de la justicia arbitral –a di-
ferencia de la visión principalmente contractual del derecho francés– ocupa 
1111 Al respecto es importante recordar que las cortes colombianas han explorado diferentes 
métodos de determinación de la ley aplicable al contrato internacional; sin embargo, dicha 
exploración parece desprovista de fundamento jurídico. En efecto, se ha demostrado que el 
juez colombiano debía determinar la ley aplicable principalmente a partir del artículo 0 CC. 
Sin embargo, ese artículo no le impidió a las cortes librarse a análisis que desvían su espíritu, o 
adoptar métodos diferentes para identificar la ley aplicable. En consecuencia, se puede afirmar 
que para consagrar la libertad de elección como solución de principio y general del conflicto 
de leyes en materia de contratos la jurisprudencia no necesita esperar a que el legislador se 
pronuncie previamente.
111 medina casas. “La ley aplicable al contrato”, cit., p. 376; siLva romero. “La ‘jurisprudencia 
arbitral’…”, cit., p. 36; en contra J. suescún meLo. Derecho privado. Estudios de derecho civil 
y comercial contemporáneo, t. ii, .ª ed., Bogotá, Legis, 003, p. 13, quien hace una interpre-
tación restrictiva de la libertad de elección en materia de arbitraje internacional fundada en el 
carácter imperativo del artículo 869 CCo.
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un lugar importante en la concepción del arbitraje1113. Sin embargo, se podría 
replicar que la imposibilidad de elegir la ley ante los tribunales estatales res-
ponde a una política legislativa legítima del legislador que busca restringir la 
libertad de elección.
Entonces, la vía legislativa constituye el medio más eficaz y completo. En 
efecto, una ley podría suministrar no solo una consagración que sería difícil-
mente discutible, sino también una reglamentación completa de la libertad de 
elección. Para hacerlo, conviene inspirarse en los instrumentos internacionales.
4. Conclusión de capítulo. En Colombia, la autonomía de la voluntad es una 
noción aplicable al conjunto de materias de derecho privado, consistente en la 
libertad para los individuos de regular sus relaciones económico-sociales, y que 
puede ser limitada por una disposición expresa del legislador por razones de 
orden público. Se puede manifestar en derecho internacional privado colom-
biano a través de la libertad de elección de la ley aplicable, que es conforme a 
la concepción de la autonomía de la voluntad y a los límites a esta que retiene 
el derecho colombiano. De hecho, la libertad de elección ya está autorizada en el 
marco de ciertos contratos, y podría ser extendida al conjunto de contratos 
entre particulares. En efecto, en ausencia de una regla que la prohíba, es posi-
ble elegir la ley que rige un contrato internacional sobre el fundamento de los 
principios constitucionales de internacionalización de las relaciones económicas 
y de la libre iniciativa privada. Así, en adelante la libertad de elección podría 
constituir la solución de principio del conflicto de leyes en materia contractual. 
Sin embargo, la elección debe ser reglamentada.
1113 F. mantiLLa serrano. “El arbitraje internacional”, en L. V. garcía matamoros y A. A. 
aLjure saLame (eds.). Estudios contemporáneos de derecho internacional privado, Bogotá, Legis 
y Universidad del Rosario, 016, p. 187, esp. p. 191.
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c a p  t u lo  i i
p ro po s i c i n  d e  una  r e g lamentac i n 
d e  la  l i b e rtad  d e  e l e c c i n
46. Diversas fuentes de inspiración de la reglamentación. Una vez afirmada la 
oportunidad de consagrar la elección de la ley aplicable al contrato en derecho 
internacional privado colombiano, la pregunta que se plantea a continuación 
es la de la reglamentación precisa a la que debe someterse la libertad de elec-
ción. Esta reglamentación se puede inspirar en uno o varios de los diferentes 
instrumentos existentes, tales como la Convención de México, el Reglamento 
Roma i, el proyecto de ley de derecho internacional privado de la ohadac y los 
principios de La Haya, por solo tomar aquellos que sobrepasan los contextos 
nacionales. Estos textos no reglamentan la libertad de elección de manera idén-
tica, y cada uno presenta ventajas e inconvenientes1114. Sin embargo, entre las 
diferentes fuentes de inspiración posibles, los principios de La Haya merecen, 
habida cuenta de sus características propias, retener aún más la atención. En 
efecto, se trata de un texto de alcance mundial, reciente e innovador, y portador 
de una reglamentación completa de la libertad de elección de la ley aplicable.
47. Modelo utilizado: los principios de La Haya. Los principios sobre la 
elección de la ley aplicable a los contratos comerciales internacionales y ela-
borados bajo la égida de la Conferencia de La Haya de derecho internacional 
privado servirán aquí de inspiración para analizar las principales preguntas 
que plantea la libertad de elección111. Algunas disposiciones propuestas por 
la Conferencia de La Haya constituyen innovaciones importantes en la mate-
ria; estas disposiciones inéditas merecen una atención particular. Otras tratan 
preguntas que, aunque clásicas, son indispensables en una reglamentación 
exhaustiva de la libertad de elección. Además, el análisis tendrá en cuenta el 
comentario de los principios publicado por la Conferencia.
48. Adaptación al contexto colombiano. No se trata aquí de trasponer pura 
y simplemente los principios de La Haya en derecho colombiano. Por un lado, 
la nueva solución del conflicto de leyes en materia de contratos debe tener en 
cuenta las especificidades del derecho internacional privado colombiano, a la vez 
que contribuir a su evolución. En efecto, el derecho colombiano tiene, o podría 
tener, una respuesta o una posición a propósito de las preguntas  abordadas 
1114 Cfr. supra capítulo ii del título i de la parte ii.
111 El texto de los principios está en el anexo.
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por ciertos artículos. Y aun cuando esa respuesta o la posición se deduciría 
solamente de elementos dispersos en el ordenamiento jurídico, no puede ser 
desatendida. Por otro lado, en el estado actual del derecho colombiano parece 
más razonable formular la reglamentación tal como podría ser consagrada por 
la jurisprudencia. Empero, la consagración por vía legislativa sigue siendo 
ideal. En ese sentido, los principios de La Haya y su comentario servirán de 
punto de partida, pero debe precisarse que ciertos aspectos tratados podrían 
encontrar una solución diferente o, por lo menos, una adaptación en derecho 
colombiano1116. Sobre esa base, los desarrollos a continuación tienen por ob-
jeto presentar las principales preguntas que una reglamentación en la materia 
debe responder, y sugerir pistas de análisis para su elaboración.
La reglamentación de la libertad de elección en derecho internacional pri-
vado colombiano debe fijar las condiciones a las que estará sometida la elección 
(secc. i), así como su alcance (secc. ii).
s e c c i n  i .  c ond i c i on e s  d e l  e j e rc i c i o 
d e  la  l i b e rtad  d e  e l e c c i n
49. Tipos de condiciones. La afirmación de la libertad de elección de la ley apli-
cable no puede de ninguna manera crear una libertad sin límites en derecho 
internacional privado colombiano. Parece que esa libertad puede solamente 
ser otorgada a las partes bajo ciertas condiciones. Así, la elección de la ley apli-
cable estaría sometida tanto a condiciones de fondo (§1) como de forma (§).
§1 .  c ond i c i on e s  d e  f ondo
430. Exigencia de un contrato internacional entre profesionales. Concebidos para 
servir de modelo legislativo1117, los principios de La Haya fijan en el artículo 
1.º su ámbito de aplicación. En ausencia de un texto preciso (como es el caso 
del derecho colombiano), los elementos que determinan la aplicabilidad de los 
principios someten la elección de la ley aplicable a dos condiciones de fondo: 
solamente es posible en presencia de un contrato internacional (A) celebrado 
entre profesionales (B).
1116 El comentario de los principios puede ser consultado en [https://www.hcch.net/fr/instru-
ments/ conventions/full-text/?cid=13].
1117 Preámbulo punto  del comentario.
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A .  u n  c ont rato  i n t e rnac i ona l
431. La internacionalidad según los principios de La Haya. Ya se vio que la ad-
misión de la elección de la ley aplicable al contrato internacional plantea inme-
diatamente una dificultad relativa a la definición de la internacionalidad1118. Se 
trata justamente de la primera condición a la cual está sometida la aplicación de 
los principios de La Haya. Según el comentario, esta condición se justifica por 
un motivo de coherencia “con el enfoque tradicional según el cual el derecho 
internacional privado solo se aplica a las situaciones internacionales” (punto 
1.13). Así, para los principios “un contrato es internacional salvo si las partes 
tienen su establecimiento en el mismo Estado, y si la relación de las partes y 
todos los otros elementos pertinentes, cualquiera que sea la ley elegida, están 
vinculados únicamente a este Estado” (art. 1.). Este artículo define el contrato 
internacional de manera que, a pesar de que “la acepción más amplia posible 
del término ‘internacional’” fue retenida1119, las situaciones puramente inter-
nas quedan por fuera de su ámbito de aplicación.
43. Determinación de la internacionalidad. El comentario precisa que la 
internacionalidad se determina en dos etapas: primero, si las partes tienen su 
establecimiento en países diferentes, el contrato es internacional y no es ne-
cesario consultar otros factores; en caso contrario, o sea, si las partes tienen su 
establecimiento en el mismo Estado, el contrato será internacional si al menos 
uno de los elementos pertinentes no se encuentra en ese Estado.
433. La internacionalidad en otros instrumentos. Esta manera negativa de 
determinar el carácter internacional del contrato, que tiene antecedentes 
en la doctrina110, es una innovación en relación con los otros instrumentos 
 internacionales que no quisieron definir directamente el contrato  internacional, 
1118 Cfr. supra n.º 304.
1119 Cfr. punto 1.14 del comentario a los principios de La Haya.
110 Una definición de la internacionalidad del contrato de manera negativa fue sugerida por Pierre 
mayer. “Le phénomène de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé”, 
rcadi, 007, t. 37, p. 91, en su curso general en la Academia de derecho internacional de La 
Haya en 003. Pierre LaLive. “Problèmes relatifs à l’arbitrage international commercial”, 
rcadi, 1967, t. 10, p. 69, esp. p. 80, había sugerido igualmente un enfoque negativo a la 
pregunta de la internacionalidad del arbitraje. El grupo de trabajo mencionó como fuente de 
inspiración el artículo 1. de la Convención de La Haya sobre los acuerdos de elección de foro 
de 00 (Documento preliminar n.º 6 de marzo de 2010, n.º , p. 7).
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tales como el reglamento Roma i o la ley modelo de la ohadac111. Lo es menos 
frente a la Convención de México que lo define de manera positiva (aunque 
limitada a la realización de los elementos extranjeros en los Estados parte). 
Sin embargo, parece que los cuatro instrumentos llevan al mismo resultado. 
En efecto, la internacionalidad, establecida en aplicación del criterio jurídico 
que ha sido preferido al criterio económico, se satisface en los cuatro textos 
cuando el contrato presenta conexiones objetivas, cualquiera que estas sean, 
con por lo menos dos Estados.
Sin embargo, los principios de La Haya restringen la internacionalidad 
por dos precisiones. Primero, introducen una distinción entre elementos per-
tinentes y no pertinentes. Según el comentario, el lugar de conclusión o de 
ejecución del contrato, la nacionalidad o el lugar de incorporación o de esta-
blecimiento de una parte, son ejemplos de los primeros (punto 1.18); algunos 
factores –como el origen extranjero de los bienes objeto de una venta, la lengua 
utilizada en el contrato o el desarrollo en el extranjero de las negociaciones 
precontractuales– no bastan por sí solos para caracterizar la internacionalidad 
(puntos 1.19 y 1.0). Segundo, la expresión “cualquiera que sea la ley elegida” 
debería ser entendida de forma que excluye la elección de una ley extranjera 
de los factores pertinentes de internacionalidad cuando los otros elementos 
objetivos pertinentes se sitúan en un solo Estado (punto 1.1). Esta última pre-
cisión constituye una diferencia importante respecto del reglamento Roma i. 
Mientras que los principios no serían aplicables en esta hipótesis, el reglamento 
reserva solamente la aplicación de las disposiciones imperativas de la ley del 
lugar donde los factores se sitúan, garantizando así la aplicación de la misma 
regla de conflicto a todas las hipótesis11.
434. Necesidad y utilidad de definir la internacionalidad del contrato en dere-
cho colombiano. El derecho internacional privado colombiano no podría dejar 
de tener una definición del contrato internacional. En efecto, la condición 
de internacionalidad refleja la firmeza con la cual el ordenamiento jurídico 
 colombiano entiende imponer su legislación, y garantiza un ejercicio razonable 
de la libertad de elección de la ley aplicable, consagrándola solo en presencia 
111 Algunos instrumentos más antiguos no dan indicación a propósito, tal es especialmente el caso 
de las convenciones de La Haya del 1 de junio de 19 sobre la ley aplicable a las ventas de 
carácter internacional de objetos corporales y del 14 de marzo de 1978 sobre la ley aplicable a 
los contratos de intermediarios y a la representación.
11 P. Lagarde. “L’internationalité du point de vue de l’ordre international”, rlda feb. 00, n.º 
46 supl., p. 17, esp. p. 18.
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de un contrato verdaderamente internacional. En ese sentido, con ocasión de 
un coloquio enteramente consagrado a la internacionalidad, Paul Lagarde 
afirmó que ella “solo es verdaderamente útil e incluso necesaria para limitar 
la autonomía de la voluntad e impedir que esta se sustraiga de las reglas im-
perativas normalmente aplicables”113. Queda por saber cuáles son los facto-
res de conexión en función de los cuales un contrato sería considerado como 
internacional en derecho colombiano.
43. Elementos determinantes de la internacionalidad en derecho colombiano. 
Algunos textos en vigor en el ordenamiento jurídico colombiano constituyen 
fuentes de inspiración para establecer el criterio de internacionalidad que 
condiciona la libertad de elección. Aunque los criterios jurídico y económico 
han sido consagrados, los textos muestran que el derecho colombiano tiene 
una preferencia.
Así, las decisiones comunitarias 398 y 399 de la Comunidad Andina sobre 
el transporte internacional por carretera de personas y de mercancías fijan su 
ámbito de aplicación en función del lugar de ejecución del contrato. En esas 
decisiones, el contrato de transporte internacional es definido como aquél en 
el cual las ciudades de origen y de destino están ubicadas en diferentes países 
miembro114. Además, el lugar de establecimiento de los contratantes es el 
factor extranjero determinante en la Convención de Viena de 1980 sobre los 
contratos de compraventa internacional de mercaderías. Esta convención es 
aplicable a los contratos cuyas partes tengan su establecimiento en Estados 
contratantes diferentes11. Finalmente, según la ley 163 de 01, el carácter 
113 Ibíd., p. 0.
114 Los artículos 1.º y .º de las dos decisiones, cuya redacción es idéntica, disponen:
 “Artículo 1. Para la aplicación de la presente Decisión y de las demás normas comunitarias que 
regulan el transporte internacional de pasajeros [o de mercancías] por carretera entre países 
del Acuerdo de Cartagena, se entiende por: […] Transporte Internacional de Pasajeros [o de 
Mercancías] por Carretera, en adelante ‘transporte internacional’, el transporte de personas [o 
de mercancías] que […] realiza el transportista [o de mercancías] desde una ciudad de origen 
hasta otra de destino, ubicadas en diferentes Países Miembros […].
 […] Artículo . El transporte internacional de pasajeros por carretera que se efectúe entre 
Países Miembros del Acuerdo de Cartagena o en tránsito por sus territorios, se regirá por la 
presente Decisión y sus normas complementarias”. Las decisiones pueden ser consultadas, 
también en inglés en [http://www.sice.oas.org/ Trade/Junac/decisiones/ Dec398e.asp], 
consultada el 6 de septiembre de 018.
11 “Artículo 1.1) La presente Convención se aplicará a los contratos de compraventa de mer-
caderías entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: a) cuando esos 
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internacional del arbitraje se deduce del lugar de establecimiento de las partes, 
del lugar de ejecución o de la afectación de los intereses del comercio inter-
nacional116. Para la determinación de la internacionalidad de las relaciones 
jurídicas el derecho colombiano privilegia el criterio jurídico sobre el criterio 
económico y, especialmente, dos puntos de conexión: el lugar de ejecución y 
el establecimiento de las partes.
El recurso a estos dos elementos extranjeros –que caracterizan particular-
mente bien las situaciones internacionales– para establecer las condiciones de 
la internacionalidad de la libertad de elección en derecho colombiano presenta 
varias ventajas. Primero, un contrato calificado de internacional en aplicación 
de estos criterios parece sin duda “por fuera del ámbito de aplicación de un 
único sistema normativo”117. Estos criterios justificarían así objetivamente y 
razonablemente el ejercicio de la elección de la ley aplicable118. Segundo, se 
trata igualmente de elementos cuya verificación es simple para el juez y cuya 
elusión conlleva más dificultades que beneficios para las partes. Ellos aseguran 
en fin la coherencia del ordenamiento jurídico colombiano pues hacen coinci-
dir el criterio de internacionalidad de la libertad de elección con los criterios 
retenidos por los textos ya en vigor.
436. Rechazo del lugar de conclusión del contrato como elemento extranjero per-
tinente. Otros factores de conexión parecen marginales, incluso expresamente 
excluidos. El lugar de celebración del contrato y la nacionalidad de las partes 
son otros elementos con los cuales podría ser determinada la  internacionalidad. 
Sin embargo, parece que el carácter internacional del contrato no podría re-
posar sobre esos factores en derecho colombiano.
Tal parece que, a pesar de su uso como factor de conexión de la regla de 
conflicto aplicable a la forma y a la formación del contrato, el lugar de  conclusión 
Estados sean Estados Contratantes; o b) cuando las normas de derecho internacional privado 
prevean la aplicación de la ley de un Estado Contratante […]”.
116 “Artículo 6. […] Se entiende que el arbitraje es internacional cuando:
 a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tengan, al momento de la celebración de ese acuerdo, 
sus domicilios en Estados diferentes; o
 b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar con el cual 
el objeto del litigio tenga una relación más estrecha, está situado fuera del Estado en el cual 
las partes tienen sus domicilios; o c) La controversia sometida a decisión arbitral afecte los 
intereses del comercio internacional […]”.
117 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 90.
118 Ibíd., p. 91.
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debe ser descartado119. En efecto, este no es mencionado en los textos y su 
utilización como criterio de internacionalidad expondría la nueva condición a 
los mismos problemas y críticas evocadas a propósito de su rol como criterio 
de conexión de la regla de conflicto1130. En ese sentido, Mayer y Heuzé consi-
deran que el lugar de conclusión, cuya mención en el contrato podría incluso 
ser mentirosa, es insuficientemente significativa tratándose de establecer el 
carácter internacional del contrato1131.
437. Rechazo de la nacionalidad de las partes como elemento extranjero perti-
nente. La nacionalidad de los contratantes sería también poco significativa113. 
Sin embargo, la jurisprudencia colombiana ha considerado en el pasado que la 
nacionalidad era suficiente para afirmar la internacionalidad de una situación 
y algunos textos hacen de ella un elemento que puede modificar su ámbito de 
aplicación.
En la sentencia C-347 de 1997, que estudió la constitucionalidad del inciso 
3.º del artículo 1.º de la ley 31 del 1 de septiembre de 1996 sobre el arbitraje 
internacional1133, la Corte Constitucional afirmó que incluso cuando las partes 
tuvieran su domicilio en un mismo país, podría existir un elemento extranje-
ro, especialmente la nacionalidad extranjera de una de las partes, lo cual haría 
jurídicamente posible la sumisión del litigio al arbitraje internacional sin que 
ello perjudicara al ordenamiento jurídico colombiano. Por consiguiente, la 
Corte declaró la constitucionalidad de dicho inciso a condición de que una de 
las partes en el pacto arbitral tuviera nacionalidad extranjera.
Sin embargo, parece que la Corte fue muy lejos. Sin duda, el domicilio 
común no basta en teoría para eliminar todo conflicto de leyes, pero ello no 
significa que la nacionalidad sea un elemento pertinente para establecer la 
internacionalidad de un contrato. La Corte no debió detenerse en la simple 
verificación de la existencia de elementos extranjeros diferentes al domicilio, 
sino analizar también la pertinencia de los elementos extranjeros suficientes 
para hacer internacional el arbitraje. Igualmente, la conclusión de la Corte 
119 Cfr. supra n.º 160.
1130 Cfr. supra n.os 193 y ss.
1131 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 738.
113 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 91.
1133 “Artículo 1º. Criterios determinantes. Será internacional el arbitraje cuando las partes así lo 
hubieren pactado, siempre que además se cumpla con cualquiera de los siguientes eventos: 
[…] 3. Cuando el lugar del arbitraje se encuentra fuera del Estado en que las partes tienen 
sus domicilios, siempre que se hubiere pactado tal eventualidad en el pacto arbitral”.
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estuvo desfasada respecto de su propia jurisprudencia en derecho internacio-
nal privado y extendió de manera criticable la posibilidad de comprometer.
Además, las mencionadas decisiones andinas 398 y 399 atribuyen igual-
mente importancia a la nacionalidad del transportador. Así, cuando el trans-
porte es efectuado en uno o varios países miembro por un transportador de 
un país tercero, las decisiones no son aplicables al contrato del caso (arts. 9.º 
y 8.º, respectivamente)1134.
Empero, en materia contractual la nacionalidad es un factor al cual hoy en 
día no se le atribuye casi valor. En efecto, el profesor Jean-Michel Jacquet se-
ñalaba en 00 “[…] un indiscutible declive del factor de la nacionalidad como 
elemento extranjero”113. Ya en 1960, cuando en varios países la nacionalidad 
común constituía todavía el criterio de conexión de la regla de conflicto en la 
materia, Berthold Goldman consideraba que ella solo era un “factor relativa-
mente secundario de la conexión económica como de la localización jurídica de 
los contratos internacionales”1136. Mayer y Heuzé afirman que este elemento 
extranjero, que puede “privar […] una parte extranjera de la protección que 
ofrecen las reglas imperativas [del ordenamiento jurídico del foro], puede in-
cluso parecer discriminatorio”1137. Además, la nacionalidad de los contratantes 
no está en capacidad por sí misma de poner el contrato por fuera del ámbito 
de aplicación de un único sistema normativo1138. Basta con pensar en la hipó-
tesis de un contrato de venta de mercaderías entre un nacional del Estado X 
y un nacional del Estado Y que ha sido celebrado y debe ser ejecutado en el 
Estado Z donde las partes tienen su domicilio. ¿En qué medida este contrato, 
esta operación comercial, escapa al Estado Z? Autorizar la elección de la ley 
sobre este único fundamento cuestionaría ilegítimamente la imperatividad de 
la ley del Estado Z.
Estos argumentos son convincentes para abandonar ese elemento extran-
jero. La nacionalidad no parece un elemento pertinente para establecer la 
internacionalidad en materia de contratos y justificar por ello la elección de 
la ley aplicable. En fin, es importante anotar que el legislador colombiano no 
1134 “Artículo 9. El transporte internacional que efectúen transportistas de terceros países […] se 
regirá por las normas nacionales de cada uno de los Países Miembros por los cuales se transite 
[…]”.
113 J.-M. jacquet. “Rapport introductif ”, rlda feb. 00, n.º 46 supl., p. , esp. p. 6.
1136 B. goLdman nota a CA París 1.ª Ch., 9 de abril de 199. jdi 1960. 19, esp. p. 144.
1137 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 738.
1138 mayer. “Le phénomène de la coordination…”, cit., p. 90.
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reprodujo el inciso analizado en la sentencia C-347 de 1997 en la última ley de 
arbitraje (163 de 01), y que la Convención de Viena de 1980 excluyó expre-
samente la nacionalidad para determinar su ámbito de aplicación (art. 1.3)1139.
438. Rechazo del criterio económico. El recurso a los elementos extranjeros, 
como lo proponen los principios de La Haya, supone igualmente el rechazo 
del criterio económico para determinar la internacionalidad del contrato en 
derecho colombiano. Sin embargo, dado que el legislador colombiano ha consa-
grado este criterio en los textos sobre arbitraje internacional, resulta necesario 
justificar su exclusión.
Según el numeral c del inciso 4.º del artículo 6 de la ley 163 de 01, 
el arbitraje tiene un carácter internacional cuando afecta los intereses del co-
mercio internacional1140. La interpretación que las cortes colombianas darán a 
esta disposición es incierta puesto que ellas no han tenido aún la oportunidad 
de aplicarla. Pero se debe resaltar que este criterio, que aparecía ya en la ley 
31 de 1996, no fue tomado de la ley modelo de la cnudmi sobre el arbitraje 
comercial internacional que sirvió empero de modelo para la ley 163, sino del 
derecho francés del arbitraje1141. Los tribunales colombianos podrían entonces 
inspirarse en este punto en las precisiones aportadas por la jurisprudencia y 
la doctrina francesas para calificar el arbitraje114.
El criterio económico presenta varias ventajas. Según Mantilla Serrano, 
“[…] permite cubrir supuestos de hecho y de derecho que, sin caber dentro 
de los otros criterios de internacionalidad, sí permiten deducir la internacio-
1139 “Artículo 1. […] 3) A los efectos de determinar la aplicación de la presente Convención, no se 
tendrán en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el carácter civil o comercial de las partes 
o del contrato”.
1140 Cfr. supra nota 116.
1141 mantiLLa serrano. “El arbitraje internacional”, cit., p. 19.
114 Acerca de esta noción, cfr. P. LebouLanger. “La notion d’‘intérêts’ du commerce interna-
tional”, Rev. arb. 00. 487; Perreau-saussine resume las dos fórmulas más usadas por la 
jurisprudencia francesa: “La internacionalidad llamada ‘económica’ del arbitraje se deduce 
entonces ‘del objeto del litigio, y más precisamente de la operación económica de que se trata: 
esta operación debe, por el movimiento de capitales, de bienes o de servicios a través de las 
fronteras que ella implica, interesar la economía de al menos dos países” (cfr. Rev. arb. 011. 
131, esp. p. 13, nota a Cass. 1a civ. 8 de octubre de 009, n.º 07-1.990, shlp, jcp E 009. 17; 
jcp 009. 36, obs. J. Béguin, J. Ortscheidt, C. Seraglini; jcp E 009. 19, obs. J. Ortscheidt; 
D. 009. 99, obs. T. Clay; jcp 010. 101, obs. J. Béguin, J. Ortscheidt, C. Seraglini; jcp E 
010. 4, nota J. Béguin). El autor se inspiró en gaiLLard y savage (eds.). Fouchard Gaillard 
Goldman on International Commercial Arbitration, cit., n.º 11.
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nalidad del arbitraje”1143. Algunos autores señalan igualmente que el criterio 
económico es objetivo e imperativo en cuanto la internacionalidad no depende 
de la voluntad de las partes1144 y que hace abstracción del hecho de que las 
partes tengan una nacionalidad común o un domicilio común cuando el litigio 
es realmente internacional en términos económicos114.
Sin embargo, el criterio económico no ha escapado a la crítica1146. El re-
proche principal se refiere al carácter vago de la fórmula sobre la cual reposa. 
Así, Pierre Mayer afirma que la “‘afectación de los intereses del comercio in-
ternacional’ es una noción muy obscura” y que si la fórmula jurisprudencial: 
la operación debe, por el movimiento de capitales, de bienes o de servicios a través 
de las fronteras que ella implica, interesar la economía de al menos dos países, es 
más precisa, elle sigue siendo reductora, focalizándose en el franqueamiento de 
frontera pretendidamente necesario y suficiente1147. Una fórmula vaga puede 
conllevar imprevisibilidad1148, como lo muestran algunas decisiones france-
sas. Ha ocurrido concretamente que la Corte de apelaciones de París retenga 
 calificaciones diferentes en casos cuyos hechos eran empero similares1149. 
1143 mantiLLa serrano. “El arbitraje internacional”, cit., p. 193.
1144 LebouLanger. “La notion d’‘intérêts’ du commerce international”, cit., p. 0.
114 gaiLLard y savage (eds.). Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitra-
tion, cit., n.º 16.
1146 Cfr. P. mayer. “Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international ?”, Rev. arb. 
00. 361; íd. “Réflexions sur la notion de contrat international”, en P. gauch, F. werro y 
P. Pichonnaz (eds.). Mélanges en l’honneur de Pierre Tercier, Ginebra, Schulthess, 008, p. 
873, y recientemente, Rev. arb. 01. 861 nota a CA París 17 de febrero de 01; cfr. también 
P. beLLet y E. mezger. “L’arbitrage international dans le nouveau code de procédure civi-
le”, Rev. crit. dip 1981. 611, y V. heuzé. “Validité d’une clause compromissoire insérée dans 
un contrat de consommation”, Rev. crit. dip 1998. 87, nota a 1.ª civ. 1 de mayo de 1997, n.º 
9-11.49, Meglio, jdi 1998. 969, nota S. Poillot-Peruzzetto; cfr., igualmente, los reproches 
evocados por gaiLLard y savage (eds.). Fouchard Gaillard Goldman on International Com-
mercial Arbitration, cit., n.os 116-118, y LebouLanger. “La notion d’‘intérêts’ du commerce 
international”, cit., p. 488.
1147 mayer. “Réflexions…”, cit., p. 881.
1148 beLLet y mezger. “L’arbitrage international…”, cit., p. 61.
1149 El arbitraje ha sido considerado primero interno en CA París (1.ª ch. supl.) 1 de febrero de 
1984, Rev. arb. 1986. 6, nota P. Fouchard, y luego internacional en CA París (1.ª ch. C.)  de 
marzo de 1999, Rev. arb. 003. 16, nota P. Fouchard. En un caso similar, la Corte de casación 
se inclinó por la segunda calificación, 1.ª civ.  de enero de 1999, n.º 96-1, 430, Société Trip-
covitch, rlda abr. 1999, p. 33, nota L. Costes; Dr. et patr. 000, n.º 79, p. 110, obs. D. Mainguy, 
P. Mousseron; Rev. arb. 1999. 6, nota P. Fouchard.
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 Parece que el criterio económico, porque implica un análisis muy fáctico, en 
sí poco fácil, puede conducir a calificaciones divergentes110.
Además, en derecho colombiano el criterio económico sería redundan-
te111. En efecto, a diferencia del derecho francés del arbitraje, la ley 163 
prevé, incluso antes de consagrar el criterio económico, otras hipótesis de 
internacionalidad que hacen que este criterio sea superfluo pues el lugar de 
establecimiento de las partes y el lugar de ejecución pueden llevar, juntos o 
no, al mismo resultado11.
439. La internacionalidad del contrato en derecho colombiano. Propuesta. La 
definición negativa del contrato internacional contenida en los principios de La 
Haya constituye una condición razonable al ejercicio de una elección de la ley 
aplicable. Sin embargo, el derecho colombiano exige una precisión adicional: 
el lugar de celebración del contrato y la nacionalidad de las partes del contrato 
deben estar entre los elementos extranjeros no pertinentes para determinar 
la internacionalidad del contrato. Además, el recurso al criterio económico 
consagrado en materia de arbitraje internacional sería inútil.
No obstante, parece que un ejercicio razonable de la libertad de elección 
en derecho colombiano no estaría garantizado por la sola condición de interna-
cionalidad. Sería necesario aún que el contrato se celebre entre profesionales.
B .  u n  c ont rato  e n t r e  p ro f e s i ona l e s
440. Contratos comerciales internacionales. Los principios de La Haya no son 
aplicables a todos los tipos de contrato pues su ámbito de aplicación está tam-
bién limitado a los contratos comerciales. Esta condición aparece desde el 
 
110 L. Perreau-saussine. Rev. arb. 011. 131, esp. p. 13, nota a 1.ª civ. 8 de octubre de 009, n.º 
07-1, 990, cit. El caso Tapie constituye una ilustración reciente de las dificultades de la apli-
cación del criterio económico; respecto de este caso cfr., por ejemplo, M. henry. “Arbitrage 
Tapie: Les affres d’un préjudice moral immoral”, Bull. asa, 016, vol. 34, n.º 1, p. 07, esp. 
p. 17, y P. mayer. “Rétractation, par la cour d’appel saisie d’un recours en révision, d’une 
sentence entachée de fraude, rendue dans un arbitrage qualifié d’interne”, Rev. arb. 01. 861, 
esp. p. 868, nota a CA París, 17 de febrero de 01.
111 En contra mantiLLa serrano. “El arbitraje internacional”, cit., p. 193, quien afirma que no 
hay que “confundir un criterio amplio con uno redundante”.
11 Es el caso de la mayor parte de las sentencias mencionadas por gaiLLard y savage (eds.). 
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, cit., n.º 16, p. 9 en la 
nota 3.
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título del texto, se encuentra en su preámbulo y es precisado en el inciso 1.º 
del artículo 1.º, según el cual los principios son aplicables “cuando cada parte 
actúa en ejercicio de su comercio o de su profesión”. Esto significa que todas 
las partes en el contrato deben cumplir dicha condición para que los principios 
sean aplicables (punto 1.11).
Al respecto es importante señalar que los redactores de los principios con-
sideraron un criterio sacado del Restatement Second113, a saber, el poder de 
negociación manifiestamente desigual, al cual entendían dar una interpretación 
restrictiva114. Algunos han lamentado su abandono. El profesor Symeonides 
afirma que un “régimen liberal que garantiza de forma automática la aplica-
ción de tal cláusula puede llevar a graves injusticias” y observa que “según un 
enfoque típico de Common Law, el Restatement se pone en las manos de los 
tribunales para aplicar estas restricciones de forma diferenciada según las par-
ticularidades del caso”11. Sin embargo, aun siendo más amplio, este criterio 
habría podido dejar por fuera del ámbito de aplicación de los principios un gran 
número de contratos y, dependiente de la interpretación de los jueces, habría 
hecho incierta tanto la aplicación de los principios como la libertad de elección.
441. Noción autónoma de contratos comerciales. El comentario señala que 
esta condición está inspirada del artículo 6.1 del reglamento Roma i que 
define el consumidor, y del cual ella constituye el derivado inverso116. Los 
principios proponen así una descripción positiva de los contratos comerciales 
que se pretende sea una noción autónoma y que permita definir el ámbito de 
aplicación, evitando “emplear el término ‘contratos comerciales’, que puede 
revestir diferentes connotaciones según los Estados” (punto 1.6).
113 § 187, comentario g.
114 Documento preliminar n.º 7 de 2009.
11 S. C. symeonides. “L’autonomie de la volonté dans les principes de La Haye sur le choix de 
la loi applicable en matière de contrats internationaux”, Rev. crit. dip 013. 807, esp. p. 818.
116 “Artículo 6. Contratos de consumo. 1. Sin perjuicio de los artículos  y 7, el contrato celebrado 
por una persona física para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o 
profesional (‘el consumidor’) con otra persona (‘el profesional’) que actúe en ejercicio de su 
actividad comercial o profesional, se regirá por la ley del país en que el consumidor tenga su 
residencia habitual, siempre que el profesional:
 a) ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el país donde el consumidor tenga su 
residencia habitual, o
 b) por cualquier medio dirija estas actividades a ese país o a distintos países, incluido ese país, 
y el contrato estuviera comprendido en el ámbito de dichas actividades […]”.
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Se precisa igualmente que los términos “comercio o profesión” incluyen 
todo tipo de actividad comercial que sea realizada por comerciantes, artesanos 
o profesionales, comprendiendo el caso de ciertos contratos especiales tales 
como los de seguros, los de cesión o licencia de derechos de propiedad inte-
lectual entre profesionales, y los de intermediarios y de franquicia (punto 1.7). 
Además, los principios no exigen que “las partes tengan una vasta experiencia 
o competencias profundas en su comercio o su profesión”, pues su ámbito de 
aplicación no reposa en el simple estatus de las personas sino en las circunstan-
cias del contrato, de manera que un profesional puede ser considerado como 
un consumidor cuando no actúe “en ejercicio de su comercio o su profesión”.
Asimismo, los principios de La Haya son aplicables independientemente 
de la calidad de las partes –ninguna persona natural y ningún tipo de persona 
jurídica (sociedad, fundación, entidades públicas, etc.) es excluida del instru-
mento– (punto 1.7) y de los medios utilizados para la celebración del contrato 
(el punto 1.9 menciona específicamente las transacciones electrónicas).
44. Justificación de la condición para el caso colombiano. En el caso del de-
recho colombiano, los argumentos esgrimidos en favor de la adopción de la 
libertad de elección como solución de principio para la resolución del conflicto 
de leyes en materia contractual justifican esa condición117. Dado que la con-
sagración de dicha libertad se hace en consideración al desarrollo económico 
y a la promoción del comercio internacional, es razonable que la libertad de 
elección se reconozca solamente, al menos en un primer momento, a los ope-
radores de ese sector económico, los cuales no tendrían ninguna dificultad 
para cumplir la condición.
443. Consecuencia de la condición. La noción autónoma de contrato comercial 
comporta lógicamente la exclusión de algunos contratos, expresamente de dos 
tipos: el contrato de consumo y el contrato de trabajo, que, según el comen-
tario, no son sino una ilustración de los contratos no comerciales a los cuales 
ellos no son aplicables (punto 1.10). Así mismo, quedan excluidos del ámbito 
de aplicación de los principios los contratos celebrados entre consumidores.
El comentario aporta aun dos precisiones al respecto. En lo que concier-
ne al contrato de consumo los principios no regulan los contratos llamados 
de doble finalidad (punto 1.1). En cuanto al contrato de trabajo, excluye la 
aplicación de los principios a los contratos de trabajo individual y a las con-
venciones colectivas (punto 1.10).
117 Cfr. supra n.os 44 y ss.
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444. Los otros instrumentos. El ámbito de aplicación de otros instrumentos 
no está limitado a los contratos comerciales. Sin embargo, algunos instrumentos 
prevén reglas especiales para los contratos excluidos del ámbito de aplicación 
de los principios de La Haya. Así, el reglamento Roma i y la ley modelo de 
la ohadac contienen reglas para el contrato de trabajo (arts. 8.º y 47 respec-
tivamente) y para los contratos celebrados por consumidores (arts. 6.º y 48). 
En cambio, la Convención de México no prevé disposiciones específicas para 
esos tipos de contrato.
44. Justificación de la exclusión. Dos razones parecen haber motivado la 
exclusión de esos tipos de contrato del instrumento de La Haya. Por un lado, 
el consumidor y el trabajador son considerados partes débiles en materia con-
tractual. En efecto, su situación en relación con su contratante requiere que 
se tomen medidas protectoras para evitar el “riesgo de abuso de la libertad 
contractual” (punto 1.10). Esta protección constituye en derecho internacio-
nal privado un límite a la autonomía de la voluntad118. Por otro lado, esos 
contratos son objeto de reglas imperativas especiales en cada ordenamiento 
jurídico. El comentario indica que su exclusión “se explica por el hecho de 
que los derechos materiales de numerosos Estados someten los contratos de 
consumo y de trabajo a reglas protectoras particulares, las cuales las partes 
no pueden derogar por contrato” (punto 1.10). Parece ser que los redactores 
de los principios consideraron que el objetivo de promoción de la autonomía 
de la voluntad quedaría mejor servido al excluir el contrato de trabajo y los 
contratos celebrados por consumidores.
446. Necesidad de un estudio separado en derecho colombiano. Límites de este 
estudio. Las razones que han fundado la exclusión de los contratos celebrados 
por los consumidores y de los contratos de trabajo del ámbito de aplicación de 
los principios de La Haya pueden igualmente fundar en derecho colombiano 
una excepción a la nueva solución del conflicto de leyes en materia contractual. 
En efecto, en derecho colombiano esos contratos son objeto de regímenes es-
peciales, lo que ha motivado además su exclusión de este estudio119. Adicio-
nalmente, los argumentos expuestos para la adopción de la libertad de elección 
118 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.os 916 y ss.; bureau y muir watt. Droit 
international privé, cit., n.os 94 y ss.; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.os 770 
y 771. Para un enfoque económico de la cuestión de la autonomía de la voluntad y sus límites 
en derecho internacional privado, cfr. rühL. “Party Autonomy…”, cit.
119 Cfr. supra n.º 6.
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como solución de principio en materia contractual no pueden ser traspuestos 
pura y simplemente a los contratos de trabajo y a aquellos celebrados por 
consumidores. Parece así que en estas dos hipótesis el objetivo de promoción 
del comercio internacional no puede de ninguna manera justificar la elección 
de ley1160. Entonces, la adopción de la elección de la ley aplicable para estos 
contratos en derecho colombiano merece un análisis separado y profundo que 
tenga en cuenta su especificidad.
447. No condena de la libertad de elección en los contratos excluidos. La exclu-
sión de los contratos celebrados por consumidores y de los contratos de trabajo 
del ámbito de aplicación de los principios de La Haya, así como de este estudio, 
no comporta por ende una condena absoluta de la libertad de elección de ley 
aplicable en estos casos. Se trata más bien de afirmar la necesidad de establecer 
una reglamentación diferente, que sería adaptada a sus particularidades1161. 
Tal es también la posición de los principios (punto 1.11).
448. Mesura y suficiencia de las condiciones de fondo. Algunos consideran 
excesivo someter la libertad de elección a las condiciones aquí propuestas. Sin 
embargo, tales condiciones no son tan constriñentes como pueden parecer 
a primera vista y podrán ser fácilmente satisfechas por los contratos que se 
inscriban realmente en el marco del comercio internacional. Además, bastan 
para garantizar la imperatividad del ordenamiento jurídico colombiano cuan-
do este es el único vinculado al contrato. Así, no parece necesario someter la 
elección a otras condiciones de fondo, tales como la nacionalidad de las partes 
o el valor del contrato116.
Estas son, en suma, las condiciones que el ordenamiento jurídico colom-
biano podría fácilmente asimilar y que los tribunales podrían aplicar sin difi-
cultades. Empero, parece que la libertad de elección debe ser sometida a una 
condición de forma.
1160 Cfr. supra n.os 31 y 399.
1161 En relación con la elección en materia de contrato de trabajo, cfr. A. camacho ramírez. 
“Aspectos internacionales del contrato laboral en Colombia”, en L. V. garcía matamoros y 
A. A. aLjure saLame (eds.). Estudios contemporáneos de derecho internacional privado, Bogotá, 
Legis, 016, p. 173.
116 En algunos Estados de Estados Unidos la elección está autorizada cuando el valor del contrato 
supera un cierto monto; cfr. rühL. “Party Autonomy…”, cit., p. 164.
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§ .  c ond i c i n  d e  f o rma :  la  m an i f e s tac i n 
e x p r e s a  d e  la  e l e c c i n
449. Admisión de la elección tácita en los principios de La Haya. Como la mayo-
ría de los instrumentos internacionales, los principios de La Haya no someten 
la elección de la ley aplicable a ninguna condición de forma (art. .º), lo que 
se traduce en la posibilidad de hacer una elección por una vía diferente a la 
cláusula expresa; la doctrina habla, entonces, de una elección tácita1163. Así, 
el artículo 4.º de los principios prevé que la “elección de la ley aplicable […] 
debe ser expresa o resultar claramente de las disposiciones del contrato o de las 
circunstancias”1164. Esta formulación de la elección tácita es cercana de aque-
lla del artículo 3.1 del reglamento Roma i. Aunque la expresión “de la causa” 
no aparece en el artículo 4.º de los principios, el comentario en el punto 4.7 
menciona expresamente la necesidad de tener en cuenta las circunstancias de 
la causa para determinar la existencia de una elección tácita de la ley aplicable, 
y vuelve las dos fórmulas idénticas en la práctica.
40. Justificación de la elección tácita. La elección tácita permite, como 
lo afirma una parte de la doctrina francesa, tener en cuenta las situaciones 
intermedias entre una elección expresa y la falta de elección. Se trata así de 
dar efecto a la elección que podría ser identificada con la ayuda de indicios 
tales como las estipulaciones del contrato y las circunstancias de la causa116. 
La coherencia del sistema la haría incluso “prácticamente inevitable pues el 
fundamento primero de la aplicación de una ley dada al contrato internacional 
sigue siendo la expectativa de las partes”1166, pues sería “[…] siempre prefe-
rible para el juez (o el árbitro) asociar la determinación de la ley aplicable a 
1163 Al respecto, cfr. T. azzi. “La volonté tacite en droit international privé”, tcfdip, años 010-
01, p. 147; N. joubert. “Le choix tacite dans les jurisprudences nationales: vers une inter-
prétation uniforme du règlement Rome i”, en S. corneLouP y N. joubert (dirs.). Le règlement 
communautaire Rome i et le choix de loi dans les contrats internationaux, París, LexisNexis, Litec, 
credimi, 011, p. 9.
1164 No obstante, parece que la elección tácita habría podido ser descartada de los principios; cfr. 
Bureau Permanent de la Conférence de La Haye de droit international privé. “Choix de la loi 
applicable aux contrats du commerce international: Des Principes de La Haye ?”, Rev. crit. 
dip 010. 83, esp. p. 9.
116 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 70.
1166 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 90.
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esta, que a las consideraciones presentadas como objetivas pero que pueden 
aparecer como su propia interpretación”1167.
41. Determinación de la elección tácita. Según el punto 4.6 del comentario, 
la elección tácita debe ser real. El análisis del contrato y de las circunstancias 
debe mostrar que existe “una verdadera intención de las dos partes de aplicar 
una cierta ley”. Precisa, además, que una intención presumida no es sufi-
ciente y que el análisis debe ser efectuado caso por caso. La elección tácita se 
puede deducir de circunstancias tales como el comportamiento de las partes 
o los factores relativos a la celebración del contrato y la conexidad con otros 
contratos. Igualmente, se puede deducir de las estipulaciones del contrato 
cuando las partes han recurrido a un contrato-tipo, utilizado la terminología 
de un sistema jurídico particular o hecho referencia a las disposiciones de un 
derecho nacional.
4. Reserva relativa a las cláusulas de elección de foro y compromisoria. En 
ocasiones la admisión de la elección tácita está acompañada de una reserva1168. 
El artículo 4.º de los principios establece que un “acuerdo entre las partes para 
dar competencia a un tribunal estatal o arbitral para conocer de los diferendos 
ligados a un contrato no es en sí equivalente a una elección de la ley aplicable”. 
Dicha reserva distingue la elección de la ley aplicable de la elección del tribunal 
competente (punto 4.11), y debe evitar que los jueces deduzcan automática-
mente la ley aplicable de las cláusulas de elección de foro1169. En ese sentido, 
el comentario indica que la elección del tribunal puede estar fundada en su 
neutralidad o su experiencia, y que la aplicación de la ley extranjera por los 
tribunales es un argumento a favor de la distinción (punto 4.11). Es interesante 
recordar que para Batiffol estas cláusulas constituían una conexión material 
que era solo eventual1170.
En el contexto del reglamento Roma i, la doctrina francesa adoptó esa 
misma reserva,
1167 Ídem.
1168 Por ejemplo, el inciso .º del artículo 7.º de la Convención de México, o el considerando 1 
del Reglamento Roma i, y el inciso .º del artículo 4.1 del proyecto ohadac.
1169 En algunos países la cláusula de elección de foro constituye una presunción a favor de la ley 
del foro elegido, lo que sería “un medio de reforzar la seguridad jurídica, […] ganar tiempo y 
un medio para reducir los costos”: S. francq. v.º “Règlement Rome i (Obligations contrac-
tuelles)”, Rép. dr. int., n.º 60.
1170 batiffoL. Aspects philosophiques du droit international privé, cit., n.º 113.
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[…] que resaltaba la diferencia de naturaleza entre la cláusula de jurisdicción y la 
cláusula de elección de ley […], el carácter artificial de una presunción relativa a la 
elección tácita que requiere necesariamente un análisis in concreto y la desviación 
lex “forista” a la cual lleva tal presunción1171.
En efecto, a fin de determinar la ley aplicable y a falta de una elección de ley 
expresa, la presencia de una cláusula de elección de foro constituye una si-
tuación difícil de interpretar117 y puede prestarse para equívocos. Deducir 
la ley aplicable de la elección de foro podría incluso conducir a dar efecto a 
un error de las partes “según el cual los tribunales aplican sistemáticamente 
su propia ley”1173.
Ahora bien, normalmente las partes que eligen un tribunal saben que es 
posible también elegir la ley aplicable al contrato. Para Lagarde, cuando las 
partes han elegido lo primero pero no lo segundo, “la interpretación de la volun-
tad más verosímil es que ellas se pusieron en manos del derecho internacional 
privado del Estado al cual pertenece el tribunal elegido”1174. Esa interpretación 
parece aún más justa si se tiene en cuenta que la elección de ley no es neutra, 
y es entonces comprensible que las partes puedan entenderse respecto del 
tribunal competente sin que por eso se pongan de acuerdo en cuanto a la ley 
aplicable117. Si las partes se abstuvieron de designar una ley, la asimilación 
de la elección de foro a la elección de ley sería así, según el profesor Tristan 
Azzi, “radicalmente contraria a su voluntad”1176.
43. Riesgos de la admisión de la elección tácita. Los reproches dirigidos 
a la reserva mencionada ilustran las dificultades que plantea la admisión de 
la elección tácita, modalidad que constituye una fuente de imprevisibilidad, 
pues se funda en un análisis artificial y comporta un riesgo de lexforismo. En 
primer lugar, la elección tácita crea imprevisibilidad pues reposa en una in-
terpretación incierta que puede variar de un país a otro, o de una formación a 
1171 francq. v.º “Règlement Rome i (Obligations contractuelles)”, Rép. dr. int., loc. cit.
117 C. Kessedjian y S. cohen eLbaz. v.º “Contrats de distribution – Introduction générale – 
Droit international privé”, J.-Cl. dr. int., fasc. 71-0, n.º 08.
1173 J.-M. jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 11.
1174 P. Lagarde. “Remarques sur la proposition de règlement de la Commission européenne sur 
la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome i)”, Rev. crit. dip 006. 331, esp. p. 33, 
cfr. también azzi. “La volonté tacite…”, cit., p. 147, esp. p. 1.
117 azzi. “La volonté tacite…”, loc .cit.
1176 Ídem.
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otra en el seno de un mismo tribunal1177. Algunos autores observan también 
que sus fronteras son sutiles1178; además, una elección expresa parcial sería 
difícil de interpretar1179.
En segundo lugar, el análisis que conduce a afirmar la existencia de una 
elección tácita es artificial porque incluso si puede parecer preferible vincular 
la designación de una ley a las expectativas de las partes, en la hipótesis de una 
elección tácita, ese vínculo solo sería en realidad un velo que cubre los ele-
mentos objetivos (las disposiciones del contrato y las circunstancias del caso) 
a partir de los cuales el juez verdaderamente ha deducido la ley aplicable1180. 
Al respecto, Ancel y Lequette afirman que “querer a como dé lugar reducir el 
problema a la constatación de una voluntad, no es más, a falta de intención de 
las partes, establecer un hecho sino buscar un ‘deber ser’”1181.
Es preciso señalar que bajo la etiqueta de la referencia a una pretendida 
voluntad de las partes, el análisis que exige la elección tácita no difiere de la 
localización del contrato propuesta por Batiffol118. Asimismo, es difícil dis-
tinguir entre una elección tácita cierta y una elección supuesta, puesto que el 
análisis se funda en los mismos elementos1183. Así, sería difícil saber si se trata 
de una elección tácita de las partes o de una “elección” del juez porque, sobre 
todo en presencia de un gran número de indicios que indican un ley dada, 
subsiste la pregunta de saber por qué ellas no la escogieron1184.
1177 bureau y muir watt. Droit international privé, cit., n.º 898; respecto de esas variaciones, cfr. 
joubert. “Le choix tacite dans les jurisprudences nationales…”, cit., pp. 34-38, y azzi. 
“La volonté tacite…”, cit., p. 166.
1178 H. gaudemet-taLLon. v.º “Convention de Rome du 19 juin 1980 et règlement ‘Rome i’ 
du 17 juin 008 – Détermination de la loi applicable – Domaine de la loi applicable”, J.-Cl. 
dr. int., fasc. -1, n.º 10; M.-L. niboyet. v.º “Contrats internationaux – Détermination 
du droit applicable – Le principe d’autonomie (sa signification)”, J.-Cl. dr. int., fasc. -0, 
n.º 48.
1179 M. eKeLmans. “Le dépeçage du contrat dans la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la 
loi applicable aux obligations contractuelles”, en Mélanges offerts à Raymond Vander Elst, t. i, 
Bruselas, Nemesis, 1986, p. 43, esp. p. 48; respecto del fraccionamiento (dépeçage) cfr. infra 
n.os 478 y ss.
1180 azzi. “La volonté tacite…”, cit., p. 16.
1181 Grands arrêts, n.º 3, p. 301.
118 azzi. “La volonté tacite…”, cit., p. 161.
1183 francq. v.º “Règlement Rome i (Obligations contractuelles)”, Rép. dr. int., n.º 8.
1184 Ibíd.; cfr. supra n.º 30.
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En fin, la elección tácita y la cláusula de excepción dispuesta para actuar a 
falta de elección duplicarían la labor118. En efecto, el análisis que exigen esos 
dos mecanismos es tan similar que los contratos coligados constituyen a la vez 
un ejemplo de la elección tácita en la convención de Roma y un elemento a tener 
en cuenta en el marco de la cláusula de excepción en el reglamento Roma i[1186].
Finalmente, la elección tácita comporta un riesgo importante de aplicación 
de la ley del foro, puesto que cuando los tribunales declaran una ley aplicable 
en virtud de una elección tácita, la tentación de dar aplicación a su propia ley es 
muy grande. En su ponencia ante el Comité francés de derecho internacional 
privado, el profesor Azzi mostró que es especialmente el caso de los tribunales 
franceses, cuando afirman la existencia de un acuerdo procesal tácito que solo 
ha operado en favor de la ley francesa, y de algunas sentencias de la sala laboral 
de la Corte de Casación1187. Afirmó, además, que las ventajas de la aplicación de
la ley del foro no coinciden con el objetivo perseguido con la admisión de la 
elección tácita1188.
En suma, las dificultades que acompañan la elección tácita constituyen un 
argumento poderoso para descartar esta modalidad de elección de la reglamen-
tación colombiana del derecho internacional privado en materia de contratos. 
Puesto que la elección tácita encierra “inagotables posibilidades contenciosas 
que un litigante de mala fe buscará explotar” y “se revela particularmente 
propicia a las maniobras dilatorias”1189, conviene separarse de ella. No se 
debe lamentar una supuesta indiferencia relativa a las expectativas de las par-
tes pues, como lo afirma el profesor Jean-Michel Jacquet, “las expectativas o 
las previsiones informuladas de las partes son de una naturaleza diferente a la 
voluntad jurídicamente eficaz”1190.
44. Razones para exigir una elección expresa. No obstante, importa pre-
guntarse si conviene exigir una elección expresa. Al respecto es necesario 
118 azzi. “La volonté tacite…”, loc. cit.
1186 Ídem.
1187 azzi. “La volonté tacite…”, loc. cit., pp. 19 y 163. En derecho internacional privado francés, 
el acuerdo procesal consiste en “la renuncia de las partes a invocar la ley extranjera normal-
mente aplicable”; cfr. audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 37. Para un estudio 
completo del acuerdo procesal cfr., igualmente, b. fauvarque-cosson. Libre disponibilité des 
droits et conflits de lois, pról. de Y. Lequette, París, L.G.D.J., 1996.
1188 Ibíd., p. 164.
1189 Ibíd., p. 161.
1190 J.-M. jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 104.
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 señalar que esta exigencia es no solamente deseable, sino que no es tampoco 
ni extraordinaria ni inédita.
4. Una condición deseable. Primero, es innegable que los objetivos perse-
guidos con la consagración de la libertad de elección serán mejor satisfechos 
por la exigencia de una elección expresa. Se ha dicho aquí que la admisión de la 
elección de la ley aplicable en Colombia responde a intereses a la vez de orden 
material y conflictual1191. Respecto de los primeros, la elección expresa es la 
única modalidad de elección en capacidad de garantizar una protección seria de 
la libertad de los particulares, y específicamente del consentimiento libre y de 
pleno conocimiento de la causa de las partes en cuanto a la ley aplicable. Tanto 
desde el punto de vista del fundamento de la libertad de elección, es decir, de la 
autonomía de la voluntad, como de las consecuencias que conlleva una elección 
de ley, parece sensato asegurarse de la realidad del acuerdo en cuanto a la ley 
aplicable, objetivo que solo se alcanza con toda certeza cuando se exige una 
elección expresa. En cuanto a los intereses conflictuales, la elección expresa es 
igualmente la única modalidad que garantiza una verdadera previsibilidad. El 
análisis de la elección tácita muestra que esta es imprevisible, pues reposa en la 
interpretación judicial o arbitral que por lo general resulta incierta. En cambio, 
frente a una elección expresa el juez tiene en teoría un margen de maniobra 
restringido. Dado que la ventaja más importante de la libertad de elección es 
precisamente la previsibilidad, la condición propia de un consentimiento ex-
preso a realizar esta ventaja es deseable y debería ser aprobada.
46. Una condición razonable. Segundo, no se trata de una condición extra-
vagante. Es totalmente natural que las partes se pongan de acuerdo respecto 
del contenido de su contrato y que, en la mayoría de los casos, los diferentes 
puntos sean convenidos de manera expresa; entonces, no es absurdo exigir 
un nivel de diligencia similar respecto de la elección de la ley aplicable. Así, 
la elección expresa está prevista por los artículos .º y 6.1.b de los principios 
de La Haya, y el comentario recomienda “[…] a las partes identificar explí-
citamente la ley que rige el contrato” (punto 4.3). Además, y no es un detalle 
menor, los contratos internacionales contienen frecuentemente cláusulas de 
elección de la ley aplicable119. El comentario de los principios afirma que esos 
pactos “son en general objeto de una cláusula expresa” (punto 4.3), y según una 
parte de la doctrina francesa, tal es la práctica de los operadores del  comercio 
1191 Cfr. supra n.os 308 y ss. y 418.
119 Documento preliminar n.º 22 A, marzo de 007, n.º , p. .
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internacional1193. Las estadísticas publicadas anualmente por la Cámara de 
Comercio internacional apoyan dichas afirmaciones. Así, en el 8% de los li-
tigios sometidos al arbitraje internacional cci las partes incluyeron cláusulas 
de elección de ley aplicable en su contrato1194. En esas circunstancias, también 
es razonable exigir a las partes en un contrato internacional elegir de manera 
expresa la ley aplicable.
47. Una condición conocida. Tercero, la exigencia de una elección expresa 
no es tampoco inédita, pues se trata de una condición conocida tanto en dere-
cho internacional privado colombiano como en derecho internacional privado 
europeo. En Colombia, aunque el protocolo de El Cabo no diga nada respecto 
de las modalidades de la elección de ley, las decisiones andinas 398 y 399 solo 
prevén la elección expresa (arts. 11 y 1, respectivamente). En materia de 
arbitraje internacional, la ley 163 de 01 exige que el pacto arbitral sea es-
tablecido por escrito (art. 69.)[119].
Algunos reglamentos de la Unión Europea exigen que la elección sea expre-
sa y a veces escrita. Así, en materia de conflicto de jurisdicción, el reglamento 
Bruselas i bis (art. ) –Bruselas i (art. 3)–, aplicable en materia civil y co-
mercial, exige que las cláusulas de elección de foro sean expresas. Asimismo, la 
convención de La Haya del 30 de junio de 00 sobre los acuerdos de elección 
de foro, exige que la elección de foro se haga por escrito (punto c del art. 3.º). 
En materia de conflicto de leyes, el artículo 3.1 del reglamento sobre los regí-
menes matrimoniales exige también que la elección sea formulada por escrito.
En Francia la sentencia Fourrures Renel evocó la exigencia de una elección 
de ley expresa. La primera sala civil afirmó, entonces, que a “[…] falta de de-
claración expresa […] correspondía al juez de fondo buscar según la economía 
de la convención y las circunstancias de la causa, cuál es la ley que debe regir 
las relaciones de los contratantes”1196. Sin embargo, la jurisprudencia no dio 
continuidad a este punto de la sentencia. Además, en Francia no se exige la 
1193 Para jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 114, “[…] la falta de cláusula significa la falta 
consciente de acuerdo sobre el derecho aplicable cuya determinación será dejada en caso de 
litigio al juez o al árbitro”; cfr. también azzi. “La volonté tacite…”, cit., p. 1.
1194 “01 icc Dispute resolution statistics”, icc Dispute Resolution Bulletin, 016, n.º 1, p. 9, 
esp. p. 17.
119 “Artículo 69. […] El acuerdo de arbitraje deberá constar por escrito […]”.
1196 Cass. 1a civ. 6 de julio de 199, Fourrures Renel, cit.
Proposición de una reglamentación de la libertad de elección 341
forma escrita en materia de arbitraje internacional (art. 107 cPcf), aun cuando 
otros países europeos sí la exigen1197.
48. Una condición sin formalismo. Sin embargo, respecto del derecho 
colombiano parece necesario conservar cierta flexibilidad. La condición de 
una elección expresa no debe llevar a exigir una forma escrita ni a fijar un mo-
mento preciso para efectuar la elección. Estas restricciones a la autonomía de 
la voluntad no parecen necesarias1198, particularmente en lo que concierne al 
soporte escrito de la elección pues, como se ha visto, la práctica ha recurrido a 
ella sin que haya sido necesario imponérselo. El comentario de los principios 
de La Haya se pronuncia igualmente en ese sentido (punto 4.). Respecto del 
momento de la elección, las partes deben poder elegir o modificar su elección 
cuando lo deseen. Pero es necesario precisar que un eventual cambio de ley 
aplicable después de la celebración del contrato no puede perjudicar los derechos 
de terceros, ni poner en duda la validez formal del contrato. Esta reserva se ha 
vuelto clásica y una mayoría de los instrumentos la contiene1199. En efecto, la 
elección de ley no debe perjudicar a los terceros, ni dar lugar a una anulación 
retroactiva del contrato (puntos .1 y .10 del comentario).
Por ende, desde la perspectiva de una renovación de la reglamentación 
colombiana de los contratos internacionales se podría exigir legítimamente a 
las partes una elección expresa como condición del ejercicio de la libertad de 
elección de ley aplicable –los textos en vigor apoyan esta conclusión–, sin que 
ello represente una limitación desproporcionada. En efecto, la exigencia de 
una elección expresa parece más apta para realizar los objetivos materiales y 
conflictual perseguidos con la admisión de la libertad de elección.
Sin embargo, una reglamentación relativa a la libertad de elección de la ley 
aplicable al contrato que pretenda la exhaustividad no podría limitarse a las 
condiciones de ejercicio de esa elección, pues aún sería necesario determinar 
el alcance atribuido al ejercicio de esa libertad.
1197 Es el caso de Alemania, Inglaterra, Italia, Protugal y Suiza; cfr. J.-B. racine. v.º “Arbitrage 
commercial international – Convention d’arbitrage – Forme et preuve”, J.-Cl. dr. int., fasc. 
8-60, n.º 6; en Suecia y Escocia no se exige la forma escrita.
1198 gaudemet-taLLon. v.º “Convention de Rome…”, cit., n.º 17.
1199 Así, los artículos 3. de la Convención de Roma y del Reglamento Roma i, 8.º de la Conven-
ción de México, 4. de la ley modelo de la ohadac, y .3 de los principios de La Haya. La 
ley modelo no menciona la validez formal.
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s e c c i n  i i .  a lc an c e  d e  la  l i b e rtad  d e  e l e c c i n
49. Objeto y ámbito. Una vez fijadas las condiciones en las cuales se puede 
efectuar una elección de ley aplicable, es importante determinar lo que las partes 
pueden hacer con su elección, lo cual plantea primero dos series de preguntas: 
se debe considerar lo que las partes pueden elegir (§1), para analizar enseguida 
el alcance de su elección (§).
§1 .  o b j e to  d e  la  e l e c c i n
460. Derecho estatal y derecho no estatal. En derecho internacional privado las 
partes han tenido tradicionalmente la posibilidad de elegir leyes estatales, y su 
elección puede incluso referirse a una ley que no tiene ningún vínculo con el 
contrato (A). Sin embargo, hoy está permitido autorizar a las partes la elección 
de un derecho no estatal (B).
A .  e l e c c i n  d e  una  l ey  s i n  v  n c u lo  mat e r i a l  
c on  e l  c ont rato
461. Falta de exigencia de un vínculo entre la ley elegida y el contrato. Como la 
mayoría de los instrumentos, los principios de La Haya no exigen que la ley 
elegida por las partes tenga vínculos materiales con el contrato100. Mientras 
que esta falta de exigencia de vínculo es solamente implícita en los otros ins-
trumentos, en su artículo .4 los principios afirman expresamente que ningún 
“vínculo es requerido entre la ley elegida y las partes o su transacción”. El 
comentario resalta que los principios “adoptan un enfoque más abierto de la 
autonomía de la voluntad” (punto .1) respecto del retenido en algunos países.
46. Interés de elegir una ley sin vínculo. Según el comentario, este enfoque 
se explica por el hecho de que responde a ciertos intereses precisos de las par-
tes101, que tendrían así la posibilidad de elegir una ley neutra, o una ley que 
sería “particularmente adaptada al tipo de transacción considerado” (punto 
.14). Para ilustrar esta segunda idea, el comentario menciona las  leyes estatales 
100 jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 49. Se debe añadir la Convención de México y el 
Reglamento Roma i a los instrumentos mencionados por jacquet. El proyecto de la ohadac 
tampoco los exige.
101 Ibíd., n.º 48.
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que gozan de renombre en materia de transporte marítimo o de transaccio-
nes internacionales (punto .14). Tal vez, también las partes tendrían interés 
en elegir la ley de un Estado que ha ratificado una convención internacional 
dada10. Para algunos autores, esa mayor libertad está “acorde con las nece-
sidades del comercio internacional”103.
463. Razón de la indiferencia respecto de los vínculos materiales. En un sistema 
que consagra la libertad de elección de las partes la ley del contrato constitu-
ye “la expresión de su interés común”104 y no habría razón para limitar esa 
elección. Pero, por fuera del interés que las partes pueden tener en elegir una 
ley materialmente desconectada del contrato y de ellas mismas, parece que la 
indiferencia respecto del vínculo se justifica igualmente desde un punto de 
vista lógico. Mayer y Heuzé anotan, con razón, que “si es posible descartar cada 
una [de las leyes que tiene vínculos con el contrato] en beneficio de alguna de 
las otras –lo que no se discute– también debe ser posible descartarlas todas en 
beneficio de una tercera ley”10. Entonces, no habría razones para limitar la 
libertad de elección de los contratantes. En ese sentido, Giesela Rühl observa 
que, desde el punto de vista del análisis económico del derecho, “no hay razón 
económica para limitar la autonomía de la voluntad a la elección de una ley 
que tenga relación o conexión con el contrato”106.
464. Significado de esta indiferencia. Dado que la libertad de elección de la ley 
aplicable carece de la exigencia de un vínculo material entre el contrato y las par-
tes, por un lado, y los ordenamientos jurídicos, por otro, la designación efectuada 
por los contratantes no tiene más el sentido tradicional asignado al método de la 
regla de conflicto bilateral savigniana. Al respecto, Audit señala con razón que
[…] no se trata más entonces solamente de permitir a las partes de privilegiar una 
localización respecto de las conexiones geográficas del contrato, sino de elegir una 
10 Ídem.
103 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 901.
104 M. giuLiano, P. Lagarde y T. sasse van ysseLt. “Rapport concernant l’avant-projet de 
convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles et non contractuelles”, Riv. dir. 
int. priv. e proc. 1973. 17, esp. p. 18. También, Grands arrêts, p. 301; jacquet. v.º “Contrats”, 
Rép. dr. int., n.º 47.
10 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 743; P. de vareiLLes-sommières. “Auto-
nomie substantielle et autonomie conflictuelle en droit international privé des contrats”, en 
Mélanges en l’honneur du professeur Pierre Mayer, París, L.G.D.J., 01, p. 869, esp. p. 88.
106 rühL. “Party Autonomy…”, cit., p. 181.
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reglamentación que les conviene: la elección no es más conflictual –en sentido 
repartidor– y destinada a hacer inclinar la balanza en favor de una de las leyes 
objetivamente presentes, sino funcional: se trata de permitir a las partes designar 
la ley que ellas estiman más apropiada para la operación celebrada107.
Así, la regla que autoriza la elección está desprovista del objetivo localizador. 
Sin exigir vínculos materiales, las convenciones de Roma y de México, así 
como el reglamento Roma i y la ley modelo de la ohadac se inscriben en esta 
óptica substantiva o material, que da prioridad al contenido de la ley sobre su 
autoridad108.
46. Riesgo de esta indiferencia. Remedios. La indiferencia trae consigo 
algunas dificultades puesto que la elección ilimitada reintroduce el riesgo de 
fraude109. Aun cuando la elección de una ley desprovista de vínculos con el 
contrato o las partes es rara110. En efecto, en ausencia de límites111, podrían 
no aplicarse las disposiciones imperativas de las leyes ligadas a la operación. No 
obstante, ese riesgo solo es relativo pues algunos mecanismos permiten conju-
rarlo. Primero, a propósito de la convención de Roma y del reglamento Roma 
i, la doctrina recuerda que las partes permanecen en todo caso sometidas a las 
disposiciones imperativas de la ley elegida11. Segundo, las reglas imperativas 
de los ordenamientos jurídicos que tengan vínculos con el contrato o las partes 
pueden eventualmente ser aplicadas a título de leyes de policía113. Tercero, 
según ciertos autores114, en todos los casos sería posible exceptuar el fraude 
cuando parece que la elección de las partes ha sido “dictada por su voluntad 
de sustraerse de las disposiciones imperativas de una ley bajo el  imperio de 
107 B. audit. “Le choix des principes d’Unidroit comme loi du contrat et le droit international 
privé”, en Liber amicorum. Mélanges en l’honneur de Camille Jauffret-Spinosi, París, Dalloz, 
013, p. 13, esp. p. 1.
108 B. anceL. “Autonomía conflictual y derecho material del comercio internacional en los Con-
venios de Roma y de México”, aedipr, 00, t. ii, p. 33, esp. p. 43.
109 V. heuzé. La réglementation française des contrats internationaux, pról. de P. Lagarde, París, 
gLn-Joly, 1990, n.º 80.
110 jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 49.
111 Empero, existen algunas restricciones para ciertos tipos de contratos; así, el Reglamento Roma 
i limita la elección en materia de contratos de transporte y de seguro.
11 jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 0.
113 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 901.
114 mayer y heuzé. Droit international privé, loc. cit.
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la cual se sitúa normalmente el contrato”11. Es importante anotar que estos 
remedios han sido consagrados en el artículo 11 de los principios, titulado 
“Leyes de policía y orden público”.
466. Los vínculos entre el contrato y la ley aplicable en derecho colombiano. 
Obviamente, el derecho positivo colombiano no tiene por ahora una posición 
respecto de la necesidad de un vínculo entre la ley elegida y el contrato o las 
partes, puesto que esa pregunta solo se puede presentar cuando la elección 
está permitida y los textos que autorizan la elección nada dicen al respecto. Sin 
embargo, se debe recordar que el derecho colombiano ha privilegiado hasta hoy 
las conexiones geográficas para designar la ley aplicable a ciertas preguntas116, 
lo que podría llevar a restringir la elección a las leyes que tienen un vínculo con 
la operación contractual. Sin embargo, desde la perspectiva de renovación del 
sistema de resolución del conflicto de leyes en materia contractual, se propone 
tomar esa vía y consagrar la misma indiferencia respecto de la existencia de 
vínculos materiales entre la situación y la ley elegida, como lo profesan los prin-
cipios. Primero, se ha visto que en el sistema actual del derecho colombiano la 
ley designada puede ser aplicada a preguntas con las cuales no tiene vínculos 
materiales117, luego estos no son tan determinantes. Segundo, un sistema que 
reposa en la libertad de elección lógicamente no debería exigir tales vínculos. 
Y tercero, sería inútil exigirlos teniendo en cuenta que el derecho colombiano 
ofrece remedios para las maniobras fraudulentas de las partes, similares a los 
que ofrecen los principios de La Haya118.
Por consiguiente, no parece lógico ni necesario restringir la elección a las 
leyes que presentan vínculos con el contrato o las partes en derecho inter-
nacional privado colombiano. Entonces, resta por saber si las partes pueden 
elegir un derecho no estatal.
B .  la  e l e c c i n  d e l  d e r e cho  b lando
467. Una nueva respuesta a una pregunta clásica. La elección de un derecho no 
estatal es una pregunta tradicional119 del derecho internacional privado sobre 
11 gaudemet-taLLon. v.º “Convention de Rome…”, cit., n.º 7.
116 Cfr. supra capítulo i del título ii de la parte i.
117 Cfr. supra n.os 393 y ss.
118 Cfr. supra n.º 11.
119 La elección de un derecho no estatal plantea un número importante de preguntas y sería  difícil 
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la cual los principios de La Haya innovan. Según el artículo 3.º, las partes po-
drían “elegir, como ley aplicable al contrato, reglas de derecho generalmente 
aceptadas a nivel regional, supranacional o internacional como un conjunto de 
reglas neutra y equilibrada, a menos que la ley del foro disponga otra cosa”. 
Los principios se desmarcan así de las convenciones de Roma y de México, del 
reglamento Roma i y de la ley modelo de la ohadac, pues dichos instrumentos 
solo autorizan la elección de leyes estatales10.
468. Significado de la nueva respuesta. Esta disposición constituye una 
evolución importante. El comentario indica que, en el marco del arbitraje 
internacional, los instrumentos autorizan la elección de “reglas de derecho” 
(punto 3.1). Al autorizar esa misma elección, los principios pretenden exten-
der “el ámbito de aplicación de la autonomía de la voluntad”. Las partes po-
drían entonces elegir como ley de su contrato “reglas de fuentes no estatales” 
independientemente del modo de resolución de conflictos. Algunos autores 
consideran que esta elección ofrece ventajas, tales como evitar las complica-
ciones que se derivan de la diversidad de ordenamientos jurídicos y someter 
el contrato internacional a las reglas adaptadas a la realidad de las relaciones 
económicas internacionales11.
agotar aquí un debate al cual se le han consagrado estudios enteros; cfr., por ejemplo, D. bu-
reau. Les sources informelles du droit dans les relations privées internationales, Tesis mecan., París 
ii, 199; F. osman. Les principes généraux de la lex mercatoria. Contribution à l’étude d’un ordre 
juridique anational, pról. de é. Loquin, París, L.G.D.J., 199; J. guiLLaumé. L’affaiblissement 
de l’État-nation et le droit international privé, pról. de C. Grare-Didier, París, L.G.D.J., 011.
10 Se trata al menos de la opinión mayoritaria. Acerca de la Convención de Roma, cfr. P. Lagarde. 
“Le nouveau droit international privé des contrats après l’entrée en vigueur de la Convention de 
Rome du 19 juin 1980”, Rev. crit. dip 1991. 87, esp. p. 300; a propósito del Reglamento Roma 
i, cfr. S. francq. “Le règlement ‘Rome i’ sur la loi applicable aux obligations contractuelles. 
De quelques changements…”, jdi 009. 41, esp. p. ; y de la Convención de México, cfr. D. 
P. fernández arroyo. “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats 
internationaux”, Rev. crit. dip 199. 178, esp. p. 18; en cuanto a la limitación de la elección 
a las leyes estatales en la Resolución de Basilea del Instituto de Derecho Internacional, cfr. 
A. E. von overbecK. “L’irrésistible extension de l’autonomie…”, cit., p. 619, esp. p. 63; 
y a propósito de la posibilidad de la elección del derecho blando en virtud del punto 14 del 
preámbulo del Reglamento Roma i, cfr. B. fauvarque-cosson. “Le choix d’un instrument 
optionnel en droit européen des contrats”, en S. corneLouP y N. joubert (dirs.). Le règle-
ment communautaire Rome i et le choix de loi dans les contrats internationaux, París, LexisNexis, 
Litec, credimi, 011, p. 137.
11 B. anceL. “Auctoritate rationis. Le droit savant du contrat international”, en Clés pour le siècle, 
París, Dalloz, 000, p. 6, esp. p. 70.
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469. La elección de un derecho blando en derecho comparado. Se trataría acá 
de un primer paso hacia el fin del cisma actual entre los contenciosos judicial 
y arbitral1: mientras que los jueces no pueden aplicar las reglas no estatales 
elegidas por las partes, los árbitros están obligados a hacerlo. En Francia esa 
posición parece paradójica, e incluso difícil de sostener, pues la jurispruden-
cia ha afirmado en varias ocasiones la juridicidad de la lex mercatoria cuando 
esta ha sido aplicada por los árbitros13. No obstante, bajo el imperio de la 
convención de Roma, la elección por las partes de un derecho blando quedó 
en principio descartada y, a falta de elección, correspondía a la ley aplicable 
decidir el lugar que podía tener14. La respuesta del reglamento Roma i pa-
rece apenas diferente1: para que la elección de un derecho blando sea eficaz 
es necesario celebrar un pacto arbitral, o elegir a la vez las reglas de derecho y 
una ley estatal que valide a su vez la elección de estas últimas.
470. Dificultades de la elección de reglas de derecho. Es importante resaltar 
que la elección conlleva dificultades16. En primer lugar, la identificación de 
las reglas y su contenido puede ser difícil y, además, la terminología utilizada 
no es uniforme: lex mercatoria, principios generales del derecho, principios de 
derecho internacional, principios del comercio internacional17. En segundo 
lugar, el recurso a las reglas de derecho expone a las partes, y con ellas a los 
tribunales judiciales o arbitrales, a problemas de lagunas. En tercer lugar, la 
interpretación de esas reglas carece de una “autoridad común que asegure una 
1 niboyet. v.º “Contrats internationaux…”, cit., n.º 63.
13 jacquet, deLebecque y corneLouP. Droit du commerce international, cit., n.º 9; jacquet. 
v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 61; niboyet. v.º “Contrats internationaux…”, cit., n.º 63; cfr. 
especialmente, Cass. 1a civ.  de octubre de 1991, n.º 89-1.8, Compañía Valenciana, Rev. 
crit. dip 199. 113, nota B. Oppetit; jdi 199. 177, nota B. Goldman; rtd com. 199. 171, obs. 
J. Dubarry, É. Loquin.
14 niboyet. v.º “Contrats internationaux…”, cit., n.º 9.
1 francq. v.º “Règlement Rome i (Obligations contractuelles)”, Rép. dr. int., n.º 6.
16 Al respecto cfr. B. fauvarque-cosson. “Droit européen et international des contrats: l’apport 
des codifications doctrinales”, D. 007. 96; niboyet. v.º “Contrats internationaux…”, cit., n.º 
60-6; francq. v.º “Règlement Rome i (Obligations contractuelles)”, Rép. dr. int., n.º 6; C. 
hahn. “La liberté de choix dans les instruments communautaires récents: Rome i et Rome 
ii. L’autonomie de la volonté entre intérêt privé et intérêt général”, tcfdip, 2006-2008, p. 
187, esp. p. 191.
17 A propósito de la necesidad de distinguirlos, cfr. bureau. Les sources informelles…, cit., n.os 
3 y ss.
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relativa uniformidad”18. Los redactores de los principios de La Haya no ig-
noraban esos inconvenientes, al contrario, deseosos de preservar la seguridad 
jurídica elaboraron una guía para ayudar a las partes y a “quienes deben tomar 
decisiones” en la hipótesis de una elección de “reglas de derecho”, es decir en 
la terminología de los principios, de una elección de reglas no estatales.
471. Criterios de identificación de las reglas de derecho. El artículo 3.º sumi-
nistra una respuesta al problema de la identificación de las reglas de derecho 
cuya elección sería admisible. Según este artículo, las reglas deben satisfacer 
dos criterios, los cuales es necesario aprehender uno en relación con el otro 
(punto 3.3)19. Ante todo, las reglas deben “ser objeto de un reconocimien-
to general más allá del nivel nacional” (punto 3.4), criterio que considera, a 
título de ejemplo de reglas admisibles, las convenciones internacionales cuya 
aplicación depende de la elección de las partes, tales como la Convención de 
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de 
mercaderías, firmada en Viena el 11 de abril de 1980, los instrumentos no 
coercitivos formulados por organismos internacionales establecidos a nivel 
internacional, como los principios Unidroit relativos a los contratos del co-
mercio internacional130, o regional, como los principios de derecho europeo 
de los contratos (puntos 3. a 3.7)131. Por consiguiente, quedan excluidas las 
reglas contenidas en el contrato mismo, en las condiciones generales de una 
parte, o en las “cláusulas específicas a un sector de actividad local” (punto 3.4). 
Igualmente, los usos del comercio parecen quedar excluidos de la categoría 
“reglas de derecho”. Aunque el comentario afirma que los principios guardan 
silencio a su respecto, estima que la posibilidad de elegir está determinada por 
la ley del contrato (punto 3.13).
Además, las reglas admisibles deben constituir “un conjunto de reglas 
neutro y equilibrado”; características (o imperativos) que deben garantizar el 
reconocimiento general de que trata el primer criterio. La primera caracterís-
18 Ídem.
19 Los criterios adoptados por los principios de La Haya recuerdan los propuestos por el Instituto 
Max Planck para la elaboración del Reglamento Roma i; cfr. francq. v.º “Règlement Rome i 
(Obligations contractuelles)”, Rép. dr. int., n.º 6, quien muestra además las dificultades de 
su utilización.
130 En relación con la elección de los principios de Unidroit, cfr. A. giardina. “Les Principes 
Unidroit sur les contrats internationaux”, jdi 199. 47, esp. p. .
131 Respecto de estos instrumentos, cfr. fauvarque-cosson. “Droit européen et international…”, 
cit.
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tica, “conjunto de reglas”, no implica exhaustividad, pero exige que las reglas 
respondan a los problemas corrientes en el contexto internacional (punto 3.10). 
El imperativo de neutralidad se refiere a que la fuente de las reglas sea un órgano 
“representativo de diversos puntos de vista económicos, políticos y jurídicos” 
(punto 3.11). El tercer imperativo, “equilibrado”, busca “excluir la elección de 
un conjunto de reglas que favorecen a una de las partes en las transacciones en 
un sector de actividad mundial o regional particular” (punto 3.1).
47. Prevención de lagunas. El otro inconveniente abordado por los princi-
pios es aquel de la completitud de los cuerpos de reglas de derecho. Para dar 
remedio a las lagunas el comentario aconseja a las partes hacer una elección 
de reglas no estatales, e indicar también una ley estatal que podría aportar las 
respuestas a las preguntas que eventualmente no encuentren solución en las 
reglas elegidas (punto 3.1). En alguna medida, los principios responsabilizan 
así a las partes de las dificultades que podrían derivar de su elección. En ese 
sentido, el comentario señala que las partes que recurren a las reglas de derecho 
deben “estar conscientes de la necesidad potencial de colmar lagunas” y les 
propone modelos de acuerdo de elección de un derecho no estatal adaptados 
a esa eventualidad.
473. Libertad de elección y derecho blando. Teniendo en cuenta el régimen al 
cual está sometida generalmente la libertad de elección y las condiciones a las 
cuales estaría sometida la elección de reglas no estatales en el sistema propuesto 
por los principios de La Haya, parece por lo menos oportuno y coherente no 
limitar la elección únicamente al derecho estatal13.
474. Elección del derecho no estatal, una elección oportuna. Previamente, 
es necesario señalar que los argumentos en favor de la elección de reglas de 
derecho son muy similares a los utilizados para explicar la indiferencia res-
pecto de los vínculos materiales. Sin embargo, el derecho no estatal tiene una 
característica de que carece todo el derecho estatal: su adaptación al contexto 
internacional. En efecto, el derecho blando está especialmente adaptado al 
medio de los negocios internacionales, lo que resulta, por un lado, de las rela-
ciones jurídicas que reglamenta133, y por otro, del proceso de elaboración de 
13 Parece que la crispación alrededor de la elección del derecho no estatal disminuye, como lo 
muestra la ley paraguaya n.º 393 del 0 de enero de 01, cuyo artículo .º, titulado “Normas 
de derecho” permite la elección del derecho no estatal. Es importante recordar que esta ley 
siguió muy de cerca el modelo propuesto por los principios de La Haya.
133 anceL. “Autonomía conflictual…”, cit., p. 36; fauvarque-cosson. “Droit européen et inter-
national…”, cit., p. 100; J. oviedo aLbán. “Lex mercatoria”, en L. V. garcía matamoros y 
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esas reglas134. Al respecto, es importante resaltar que los instrumentos que el 
comentario utiliza para ilustrar la elección de reglas de derecho (convención 
de Viena, principios de Unidroit, entre otros) tienen por característica común 
la de haber sido concebidos especialmente en vista de las transacciones inter-
nacionales por expertos en la materia de orígenes diferentes. Sería, entonces, 
oportuno abrir la libertad de elección a las reglas no estatales.
47. Elección del derecho no estatal, una elección coherente. Igualmente, la 
admisión de la elección de las reglas de derecho es coherente. En primer lugar, 
la indiferencia en relación con los vínculos materiales pone a la ley desprovista 
de ellos y al derecho no estatal en una situación comparable. En efecto, los in-
tereses perseguidos por las partes son los mismos: neutralidad y/o adaptación. 
Algunos autores no ven ninguna razón para prohibir la segunda elección cuando 
se autoriza la primera13. Desde esa perspectiva, la elección de la convención 
de Viena (cuando ella no es aplicable) en un contrato de venta de mercaderías, 
por ejemplo, no parece diferente de la elección de la ley inglesa (desprovista 
de todo vínculo con la operación) en un contrato de transporte marítimo. Te-
niendo en cuenta que la regla que autoriza la elección está desprovista, como 
se vio136, de una dimensión localizadora, la ley elegida se impone no por la 
autoridad del Estado que la dicta, sino por el acuerdo de las partes que reposa 
en el contenido de las reglas elegidas. El origen no estatal, incluso doctrinal, 
no parece entonces un verdadero obstáculo para la elección del derecho blando 
como ley del contrato.
En segundo lugar, actualmente la limitación de la elección a las leyes es-
tatales da lugar a una incoherencia. Dado que la restricción de la elección no 
existe habitualmente en materia de arbitraje internacional, parece incoheren-
te negar “a las partes lo que ellas pueden obtener indirectamente por medio 
del arbitraje”, sobre todo que “el juez del execuátur o del reconocimiento del 
laudo no ejerce control sobre la ley aplicada”137.
A. A. aLjure saLame (eds.). Estudios contemporáneos de derecho internacional privado, Bogotá, 
Legis y Universidad del Rosario, 016, p. 19, esp. p. 37.
134 fauvarque-cosson. “Droit européen et international…”, cit., p. 101; audit. “Le choix des 
principes d’Unidroit…”, cit., p. 1.
13 audit. “Le choix des principes d’Unidroit…”, cit., p. 14; anceL. “Autonomía conflictual”, 
cit., p. 44.
136 Cfr. supra n.º 464.
137 fauvarque-cosson. “Droit européen et international…”, cit., p. 100.
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En último lugar, y es, de pronto, el argumento más importante, la elección 
del derecho no estatal no afecta la aplicación de las disposiciones imperativas 
de los ordenamientos jurídicos que tienen vínculos con el contrato o las partes. 
Al respecto, algunos instrumentos hacen una reserva expresa. Así, el artículo 
1.4 de los Principios Unidroit, titulado “Reglas imperativas”, prevé que “es-
tos principios no restringen la aplicación de las reglas imperativas, de origen 
nacional, internacional o supranacional, aplicables según las reglas pertinentes 
de derecho internacional privado”. Incluso aunque tal reserva no se haya he-
cho, las disposiciones imperativas deben encontrar aplicación porque, como 
ha demostrado Gian Paolo Romano138, la elección de estos principios (de un 
derecho no estatal) es, desde el punto de vista de las reglas imperativas, equiva-
lente en sus consecuencias a la elección de una ley extranjera, puesto que ellas 
podrían imponerse por la vía de los mecanismos tradicionalmente previstos 
al efecto (leyes de policía, etc.). No habría, entonces, razón para creer en un 
riesgo aumentado de inaplicación de disposiciones imperativas; se trataría de 
una “libertad inofensiva”139.
476. La elección del derecho blando en derecho colombiano. El ordenamien-
to jurídico colombiano conoce igualmente el cisma evocado arriba entre la 
justicia estatal y la justicia arbitral, y con un grado de desfase suplementario. 
Mientras que en materia de arbitraje internacional las partes pueden elegir la 
ley aplicable a su contrato designando incluso reglas de derecho (art. 101, ley 
163 de 01), la libertad de elección no existe simplemente ante los jueces. 
La incoherencia es aún más sorprendente en el caso del derecho colombiano 
pues el inciso 4.º del artículo 116 de la Constitución de 1991[140] ha sido in-
terpretado por la Corte Constitucional en el sentido de conferir, transitoria y 
excepcionalmente, a los particulares el ejercicio de una actividad jurisdiccional 
que tiene un carácter de función pública141.
138 G. P. romano. “Le choix des Principes Unidroit par les contractants à l’épreuve des disposi-
tions impératives”, jdi 007. 473; otros autores que comparten esta opinión son audit. “Le 
choix des principes d’Unidroit…”, cit., p. 3, y anceL. “Autonomía conflictual…” cit., p. 44.
139 anceL. “Auctoritate rationis…”, cit., p. 88.
140 Según el artículo 116, “[…] Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la 
función de administrar justicia en la condición de […] de árbitros habilitados por las partes 
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley […]”.
141 Const. C-4 de 1997. Desde entonces se ha retomado este análisis del arbitraje nacional e 
internacional; cfr., por ejemplo, Const. SU-174 de 007, SU-00 de 01, C-947 de 014, 
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Además, la doctrina colombiana es muy favorable a la elección del derecho 
no estatal como ley del contrato internacional en el marco del contencioso 
judicial. El entusiasmo es tal (los autores le atribuyen virtudes que no tie-
ne14 y un éxito que debería relativizarse143) que una sentencia reciente de 
la Corte Suprema de Justicia hizo creer a algunos que la elección del derecho 
no estatal había quedado claramente consagrada144. Efectivamente, en una 
sentencia del 1 de febrero de 01 la Corte afirmó que “las partes pueden 
regular el contrato mercantil internacional” por las reglas de los Principios 
de Unidroit. Sin embargo, el valor de esa decisión es muy discutible porque 
el contrato en cuestión era interno y se había celebrado entre un profesional 
y dos consumidores que, además, reprochaban al Tribunal Superior la aplica-
ción hecha en la especie de la ley colombiana. El pasaje transcrito constituye 
sin duda un obiter dictum, pues los principios solo eran evocados para dar un 
ejemplo de los instrumentos que preveían la revisión por imprevisión, la cual 
está consagrada, además, en el Código de Comercio colombiano (art. 868)14.
Dado que el derecho colombiano no opone obstáculos diferentes a los ya 
descartados, parece que la elección de reglas de derecho debería encontrar un 
lugar en la nueva reglamentación del contrato internacional.
Habiendo estudiado las principales preguntas relativas al objeto, queda 
por determinar su alcance.
C-17 y 184 de 016. Aunque parece que es erróneo; en ese sentido cfr. mantiLLa-serrano. 
“El arbitraje internacional”, cit., p. 191.
14 É. I. León robayo. “Los principios del derecho comercial internacional”, en L. V. garcía 
matamoros y A. A. aLjure saLame (eds.). Estudios contemporáneos de derecho internacional 
privado, Bogotá, Legis y Universidad del Rosario, 016, p. , esp. p. 1, para quien la elección 
de las reglas de derecho permite que Colombia se acomode definitivamente en la societas mer-
catorum transnacional.
143 Para el profesor oviedo aLbán. “Lex mercatoria”, loc. cit., la elección del derecho blando es 
ampliamente aceptada. Respecto del modesto éxito de los instrumentos no estatales, cfr. P. 
deumier. “L’utilisation par la pratique des codifications d’origine doctrinale”, D. 008. 494.
144 csj civ. 1 de febrero de 01, exp. 006-37. oviedo aLbán. “Lex mercatoria”, cit., p. 3; 
también íd. “Unidroit principles as rules applicable to international contracts: with regard 
to the Colombian Supreme Court of Justice’s ruling on 1 February 01”, Rev. dr. unif., vol. 
19, 014, p. 106, esp. p. 107.
14 Cfr. León robayo. “Los principios del derecho comercial internacional”, cit., p. 1.
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§ .  mb i to  d e  la  e l e c c i n
477. Modulación de la elección. Si en principio la ley elegida tiene un ámbito 
de aplicación natural (B), generalmente se reconoce a las partes la facultad de 
modificar y de modular su elección mediante el fraccionamiento (dépeçage) 
del contrato (A).
A .  f rac c i onam i en to  d e l  c ont rato
478. Admisión del fraccionamiento en los principios de La Haya. Como la ma-
yoría de instrumentos internacionales, los principios de La Haya autorizan a 
las partes a efectuar una elección parcial o múltiple. Estas variaciones de la 
elección de ley están consagradas en el artículo .. Los contratantes pueden 
elegir una ley solamente para una parte de su contrato o leyes diferentes para 
diferentes partes del contrato. A diferencia del reglamento Roma i y de la ley 
modelo de la ohadac, los principios mencionan expresamente esta última po-
sibilidad146. Se trata aquí del fraccionamiento (dépeçage) voluntario, es decir, 
aquel efectuado por las partes; el fraccionamiento judicial, que es posible en 
aplicación del artículo 4.1 de la Convención de Roma, no es admitido por los 
principios147.
479. Fundamento teórico. El comentario de los principios no evoca los 
motivos de la admisión del fraccionamiento (dépeçage). No obstante, de los 
puntos .1, .3 y .6 del comentario parece resultar que esta es un corolario 
de la autonomía de la voluntad que promueven los principios de La Haya, y de
la cual el fraccionamiento constituye “una de las formas de ejercicio”. En
ese sentido, Nourissat señala, apoyándose en el informe Giuliano-Lagarde, 
que “el fraccionamiento voluntario está directamente ligado al principio de 
autonomía de la voluntad”, y Jacquet afirma que “se presenta como una exten-
sión del principio de autonomía”148. Así, según Lagarde, el fraccionamiento 
146 A propósito de la Convención de Roma, algunos autores consideran que la segunda hipótesis 
no está autorizada; cfr. eKeLmans. “Le dépeçage…”, cit., p. 47.
147 En cuanto a la distinción del fraccionamiento voluntario y judicial, cfr. P. Lagarde. “Le 
‘dépeçage’ dans le droit international privé des contrats”, Riv. dir. int. priv. e proc. 197. 649, 
esp. p. 6.
148 C. nourissat. “Le dépeçage”, en S. corneLouP y N. joubert (dirs.). Le règlement com-
munautaire Rome i et le choix de loi dans les contrats internationaux, París, LexisNexis, Litec, 
credimi, 011, p. 0, esp. p. 14; jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º .
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tendría por función “[…] el pleno cumplimiento de la voluntad de las partes” 
pues ellas podrían resentir la necesidad de someter los diferentes elementos del 
contrato a leyes diferentes, en consideración de la complejidad de la operación 
contractual que proyectan149.
480. Fundamento práctico. El fraccionamiento (dépeçage) también puede 
reivindicar justificaciones prácticas. A pesar de que para algunos este tipo 
de cláusulas es poco utilizado10, la práctica del fraccionamiento “existe sin 
lugar a dudas”, responde a las necesidades del comercio internacional11, y 
resulta particularmente útil en la hipótesis de contratos complejos o de con-
juntos contractuales1. Los ejemplos propuestos por el comentario ilustran 
la utilidad del fraccionamiento. Así, sería posible someter a una ley diferente 
de aquella que es objeto de la elección principal “la unidad monetaria en la 
cual el contrato está redactado, las cláusulas particulares relativas a la ejecución 
de ciertas obligaciones, tales como la obtención de autorizaciones otorgadas 
por organismos públicos, y las cláusulas limitativas o exonerativas de respon-
sabilidad” (punto .9). Bertrand Ancel afirma que en esos casos la autoridad 
de la ley cede ante la inadecuación de su contenido respecto de la operación 
proyectada por las partes13.
481. Ausencia de justificación de la prohibición. En realidad, en la reglamen-
tación de la libertad de elección de los principios de La Haya habría sido difícil 
prohibir el fraccionamiento (dépeçage). Dado que está autorizada la elección 
de una ley que no tiene vínculos materiales con el contrato, y de las reglas no 
estatales14, no existen obstáculos para admitir la aplicación de la ley elegida 
a una parte solamente del contrato, o la aplicación de varias leyes, pues la elec-
ción reposa en ambos casos sobre las mismas consideraciones de adaptación 
de la ley elegida al proyecto contractual de las partes1. Entonces, prohibir 
el fraccionamiento no habría sido ni coherente ni oportuno.
149 Lagarde. “Le ‘dépeçage’…” cit., pp. 60 y 61.
10 En ese sentido, cfr. jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º .
11 nourissat. “Le dépeçage”, cit., p. 06; mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 
748; eKeLmans. “Le dépeçage…” cit., pp. 49-0; Lagarde. “Le ‘dépeçage’…”, cit., p. 
6.
1 audit y d’avout. Droit international privé, cit., n.º 91; nourissat. “Le dépeçage”, cit., 
p. 17.
13 anceL. “Autonomía conflictual…”, cit., p. 44.
14 Cfr. artículos .4 y 3.º.
1 jacquet. v.º “Contrats”, Rép. dr. int., n.º 3.
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48. Riesgo del fraccionamiento. Sin embargo, el fraccionamiento podría 
atentar contra la unidad del contrato y la imperatividad de la ley. En efecto, 
tal como fue consagrado en los principios de La Haya, el fraccionamiento ha 
sido percibido por algunos autores como un avance de la libertad de elección 
en “el reconocimiento de una autonomía substancial integral para las partes 
en el contrato internacional”16. Según Pascal de Vareilles-Sommières,
[…] se debe ser consciente de que la autonomía que se concede a las partes no 
es simplemente conflictual […] sino que pretende autorizarlas a diseñar, por las 
relaciones contractuales establecidas entre ellas, un régimen sustancial original, 
diferente de aquel previsto por una u otra de las leyes que aplican para cada una 
parcialmente.
Así, las partes estarían autorizadas a proceder a una “canibalización” de las 
leyes17. Este resultado parece sin duda deseable18.
483. Límites del fraccionamiento; necesidad de un criterio. Los principios de 
La Haya no ignoran las dificultades que el fraccionamiento puede crear. Así, 
la autoridad de la ley quedaría salvaguardada por el artículo 11, titulado Leyes 
de policía y orden público, que protege “la integralidad de un ordenamiento ju-
rídico y la sociedad que este representa” (punto 11.9). Es interesante observar 
que según el comentario este artículo reforzaría el principio de la autonomía 
de la voluntad, al punto que su ausencia podría comprometer la aceptación 
o el mantenimiento del principio. Asimismo, el comentario advierte contra 
el “riesgo de contradicción o de incoherencia en la determinación de los de-
rechos y obligaciones de las partes” (punto .6). Aunque esta advertencia no 
se presente como un criterio, puede servir para determinar la admisibilidad 
del fraccionamiento efectuado por las partes. En efecto, un criterio parece 
16 vareiLLes-sommières (de). “Autonomie substantielle…”, cit., p. 881, distingue la autono-
mía conflictual como la “facultad otorgada a las partes […] para derogar la regla de conflicto 
en materia contractual, y más exactamente a su factor de conexión objetivo” (p. 876), y la 
autonomía substancial como el “poder de que disponen las partes de fijar por acuerdo de su 
voluntad el contenido (la substancia) de sus derechos y obligaciones” (p. 871). La autonomía 
conflictual ha sido definida anteriormente como aquella que “otorga a los contratantes libertad 
para determinar la ley que regirá sus relaciones”; cfr. anceL. “Autonomía conflictual…”, cit., 
p. 33.
17 anceL. “Autonomía conflictual…”, cit., p. 44.
18 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 748, condenan la posibilidad de hacerse un 
estatuto a la medida.
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 indispensable para asegurar un uso razonable del mecanismo y, por ende, la 
seguridad jurídica. En presencia de tales contradicciones o incoherencias, 
esta última quedaría comprometida, puesto que las partes estarían en una 
casi imposibilidad de prever sus derechos y obligaciones o la ley aplicable en 
caso de litigio.
En ese sentido, Lagarde afirma la necesidad de un fraccionamiento cohe-
rente o “razonable, es decir, que no debe conducir a soluciones incoherentes 
o aún […] a un popurrí jurídico, en defecto del cual el juez podría no tenerlo 
en cuenta”19. En cambio, Mayer y Heuzé consideran que el fraccionamiento 
debería solamente ser admitido para partes –es decir, un subconjunto de dere-
chos y obligaciones– objetivamente separables del contrato160. Al respecto, en 
su sentencia Intercontainer Interfrigo, pronunciada a propósito de la interpre-
tación del artículo 4.º de la Convención de Roma, el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas parece haber limitado el criterio de parte separable a 
los casos del fraccionamiento judicial previsto en el inciso 1.º (punto 48 y dis-
positivo )161; en caso de fraccionamiento voluntario, la exigencia de una parte 
del contrato “autónoma y separable” cesa en beneficio de la coherencia16.
Sin embargo, este criterio de coherencia es muy liberal e implica alguna 
imprevisibilidad. Así, Mayer y Heuzé observan que “[…] pretender someter 
a leyes diferentes lo que normalmente forma un todo, se realiza un simple 
préstamo de reglas, elegidas en función de su tenor material”, lo que podría 
hacer más difícil la interpretación del juez, quien podría confundir sumisión 
con incorporación. Igualmente, queda perturbada la previsibilidad pues la 
apreciación de la coherencia reposará in fine sobre el juez. Además, es posible 
que las partes no se tomen el tiempo de imaginar las soluciones a las cuales 
podría llegar el fraccionamiento que ellas han propiciado, o no estén en capa-
19 Lagarde. “Le ‘dépeçage’…”, cit., p. 669.
160 mayer y heuzé. Droit international privé, cit., n.º 748. En ese sentido cfr. eKeLmans. “Le 
dépeçage…”, cit., p. 0.
161 tjce, 6 de octubre de 009, C-133 de 008, RD transp. 009, n.º 10, nota L. Grard; Europe 
009, comm. 477, obs. L. Idot; Dr. et patr. 009, n.º 187, p. 109, nota M.-É. Ancel; jcp 009, 
n.º 0, nota L. d’Avout, L. Perreau-Saussine; jdi 010. 183, nota C. Legros; D. 010. 36, 
nota F. Jault-Seseke; jcp 010, n.º 13, obs. D. Lawnika; rldc 010/69, n.º 3730, obs. M.-É. 
Ancel; rtd com. 010. 43, obs. A. Marmisse d’Abbadie d’Arrast; rtd com. 010. 4, obs. 
P. Delebecque; D. 010. 18, obs. F. Jault-Seseke; Gaz. Pal. 8 juil. 010, n.º 189, p. 4, nota 
M. Nicolella; D. 010. 33, obs. S. Bollée; rdc 010. 701, obs. P. Deumier, J.-B. Racine, É. 
Treppoz; D. 011. 144, obs. H. Kenfack; rdc belge 010. 867, nota J. Toro.
16 nourissat. “Le dépeçage”, cit., p. 10.
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cidad de identificar las contradicciones que comporta. Parece, entonces, que 
el criterio de parte separable, más respetuoso de la autoridad de la ley, es más 
fácil de aplicar para las partes y, por consiguiente, más previsible.
484. Fraccionamiento en derecho internacional privado colombiano. En la 
hipótesis en que se afirme la libertad de elección bajo las condiciones ex-
puestas hasta ahora, el derecho colombiano podría muy fácilmente admitir el 
fraccionamiento (dépeçage) voluntario. Teniendo la costumbre de fragmentar 
el contrato, los tribunales no deberían experimentar dificultades en seguir las 
indicaciones de las partes respecto de la ley aplicable a las diferentes partes de 
su contrato. En ese sentido, en la sentencia C-49 de 004 la Corte Constitu-
cional consideró que el juez colombiano podía aplicar tanto la ley extranjera 
como la colombiana a las ejecuciones parciales del contrato en cada territorio. 
Sin embargo, algunos podrían considerar que la contradicción entre el rechazo 
de la fragmentación del derecho positivo y la admisión del dépeçage voluntario 
propuesto aquí podría conducir a repeler la segunda163. No obstante, existen 
diferencias importantes entre la sumisión del contrato a diversas leyes en uno 
y otro caso. Así, la fragmentación del derecho positivo se hace de manera sis-
temática por los tribunales sin otra consideración que la ocurrencia, a veces 
supuesta, de las etapas contractuales en territorios diferentes y sin consideración 
por la coherencia del contrato. Por el contrario, el fraccionamiento (dépeçage) 
depende de las partes que solo podrían usarlo en las condiciones mencionadas, 
lo que haría su uso excepcional. No habría entonces obstáculo, por lo menos 
fundado en la fragmentación, para admitir el fraccionamiento (dépeçage).
No queda sino determinar las preguntas que el derecho colombiano debería 
considerar sometidas a la ley elegida por las partes.
B .  mb i to  d e  a p l i c ac i n  d e  la  l ey  e l e g i da
48. Ámbito de la ley del contrato. Tradicionalmente los instrumentos interna-
cionales que reglamentan la libertad de elección contienen reglas relacionadas 
con el ámbito de la ley del contrato; es especialmente el caso de la Convención 
de Roma, del Reglamento Roma i y de la Convención de México164. Resalta 
163 A propósito del rechazo de la fragmentación, cfr. supra n.os 177 y ss.
164 El ámbito de la ley del contrato está definida en los artículos 1. y 9.º a 11 de la Convención de 
Roma, 1., 10.º a 13 y 18 del Reglamento Roma i, y .º y 1 a 16 de la Convención de México. 
La ley modelo de la ohadac contiene también disposiciones en ese sentido (arts. 49 a 1).
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inmediatamente la cercanía que existe entre las disposiciones de estos textos 
en ese punto.
486. … según los principios de La Haya. Las disposiciones correspondientes 
de los principios son bastante clásicas, salvo por una innovación. El ámbito 
de la ley elegida por las partes está delimitado por los artículos 1.3 y 9.º. Al 
definir el ámbito de aplicación de los principios, la primera disposición ex-
cluye algunas preguntas del ámbito de la ley elegida por las partes, tales como 
su capacidad (numeral a), los efectos del contrato sobre la propiedad (e) y si 
un intermediario puede obligar, frente a terceros, a la persona en nombre de 
quien pretende actuar (f)16.
487. Una regla general… El artículo 9.º contiene una regla general y una 
lista de las preguntas sometidas a la ley elegida por las partes166. Según la re-
gla general, la ley elegida por las partes “rige todos los aspectos del contrato” 
desde su formación hasta su terminación (punto 9.); se trata de asegurar la 
seguridad jurídica y la uniformidad de los resultados y de desincentivar así el 
forum shopping.
488. … acompañada de una lista indicativa. El artículo enumera enseguida 
algunas de las preguntas sometidas a la ley del contrato. La lista no es exhaus-
tiva (punto 9.4) y los diferentes elementos están en gran parte mencionados en 
todos los textos. La lista se justifica por dos razones: por un lado, comprende 
“la mayor parte de los aspectos más importantes de toda relación contractual”, 
y por otro, indica materias que, para la aplicación de los principios, “deben ser 
consideradas como contractuales y serán entonces regidas por la ley elegida 
en vez de por otra ley” (punto 9.4). Los principios pretenden así garantizar 
“una calificación uniforme de estas materias y [favorecer] por consiguiente la 
armonía internacional de soluciones”. Por ende, la ley elegida por las partes 
será aplicable a todas las cuestiones contractuales clásicas, especialmente a la 
validez o la nulidad del contrato.
489. Inclusión de la materia precontractual. Sin embargo, existe una inno-
vación interesante. A diferencia de otros instrumentos internacionales, los 
principios de La Haya incluyen las obligaciones precontractuales en el ámbi-
to de la ley del contrato. Al respecto, el comentario precisa que los principios 
someten a la ley elegida, cuando el contrato ha sido celebrado, “los derechos y 
16 Este artículo excluye igualmente los pactos arbitrales y los acuerdos de elección de foro (b), 
las sociedades u otros grupos y los trusts (c) y la insolvencia (d).
166 Cfr. Anexo, p. 367.
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las obligaciones de las partes durante el periodo de formación del contrato y la 
responsabilidad que puede resultar, por ejemplo, de informaciones dadas o de 
compromisos adquiridos por las partes en este periodo” (punto 9.). Además, 
permitirían también a las partes, antes de la conclusión del contrato, “elegir la 
ley aplicable a las negociaciones contractuales y, por ende, a la responsabilidad 
precontractual, por ejemplo en caso de ruptura imprevista de negociaciones”. 
Así, los principios llegan a la misma solución del artículo 1.1 del reglamento 
Roma ii nº 864/007 (CE) del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de 
julio de 007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales 
(“Roma ii”)167. La sumisión de las preguntas contractuales y precontractua-
les a una única ley presenta la ventaja no despreciable de simplificar el trabajo 
del juez “no solamente en términos de prueba de la ley extranjera, […] pero 
igualmente en razón de los vínculos que unen estas preguntas”168.
490. Excepciones a la aplicación de la ley elegida. No obstante, existen dos 
hipótesis en las cuales los principios moderan la aplicación de la ley elegida 
por las partes. Por un lado, según el artículo 6. sería posible aplicar la ley del 
lugar de establecimiento de una de las partes cuando “no sea razonable apre-
ciar” su consentimiento según la ley del contrato. Es interesante observar que 
los principios de La Haya evitan conscientemente la expresión “existencia y 
validez material de la elección de ley” porque esos “términos técnicos pueden 
tener un sentido diferente según los Estados, lo que puede motivar el cuestio-
namiento de la elección de la ley aplicable y puede entonces atentar contra la 
seguridad jurídica, que es uno de los objetivos de los Principios” (punto 6.6).
Por otro lado, el inciso .º del artículo 9.º prevé la posibilidad de someter la 
validez formal del contrato a una ley diferente de la elegida por las partes, como 
lo prevé el artículo 9.1.e. Los principios buscan promover así una política del 
favor negotii. Las disposiciones en ese sentido existen en otros instrumentos, 
pero si la pregunta es clásica, la formulación de la regla lo es menos, pues el 
artículo 9. de los principios se limita a afirmar la validez formal “en aplica-
ción de toda otra ley aplicable”, sin dar indicaciones respecto de la manera de 
identificar esta última. En cuanto a este punto, el comentario precisa, evocando 
otros instrumentos, que esta ley puede ser la del “Estado del lugar de celebra-
ción del contrato [o aquella] del Estado en el cual las partes tenían su domicilio 
167 Cfr. al respecto, O. bosKovic. v.º “Règlement Rome ii (Obligations non contractuelles)”, Rép. 
dr. int., n.os 9-99.
168 Ibíd., n.º 96.
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o su establecimiento, o en el cual las partes o sus intermediarios respectivos 
eran presentados al momento de la conclusión del contrato” (punto 9.13).
491. Ámbito de la ley del contrato en derecho colombiano. El ordenamiento 
jurídico colombiano tendría interés en dotarse de una regla que determine el 
ámbito de la ley del contrato. Se ha visto que en materia de conflicto de le-
yes, incluso si la aplicación de una ley única tiene límites, las fronteras entre 
las diferentes categorías de derecho son borrosas y la capacidad de contratar 
pertenece ya sea al estatuto personal o a la ley del contrato169. No obstante, 
el derecho internacional privado colombiano contiene disposiciones que no 
han sido suficientemente explotadas. Aparte de los principios de La Haya, es 
posible inspirarse en el artículo 33 del Tratado de Montevideo que sigue un 
proceder similar al de los principios. En efecto, en su artículo 33 el Tratado 
enumera igualmente algunas preguntas y somete de manera general, en el 
numeral g, a la ley del contrato “todo cuanto concierne a los contratos, bajo 
cualquier aspecto que sea”170. Definir el ámbito de aplicación de la ley elegi-
da por las partes sería entonces una manera de resolver ciertos problemas, ya 
evocados, del derecho internacional privado colombiano.
49. Conclusión del capítulo. Se estima que entre los diferentes instrumentos 
internacionales los principios de La Haya constituyen la fuente de inspiración 
más completa e innovadora respecto de la libertad de elección. Ellos propo-
nen una reglamentación integral de la elección de ley y responden de manera 
satisfactoria a los diferentes problemas que podrían plantearse. El comentario 
de los principios es una herramienta valiosa para comprender el sistema pro-
puesto por la Conferencia de La Haya. Sin embargo, con el fin de construir un 
sistema respetuoso del ordenamiento jurídico colombiano es necesario adap-
tar algunas disposiciones, y en ocasiones ello ha llevado a introducir algunas 
exigencias adicionales, tales como una definición de la internacionalidad más 
169 Cfr. supra n.os 188, 107 y 16.
170 “Artículo 33. La misma ley rige:
 a) Su existencia;
 b) Su naturaleza;
 c) Su validez;
 d) Sus efectos;
 e) Sus consecuencias;
 f) Su ejecución;
 g) En suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea”.
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estricta o la condición de una elección expresa. En cambio, no ha sido obstáculo 
para adoptar algunas innovaciones como la elección de un derecho no estatal.
493. Conclusión del título. Los elementos indispensables para consagrar la 
libertad de elección ya existen en derecho colombiano y los objetivos perse-
guidos por él saldrían reforzados. La posibilidad de elegir la ley aplicable es 
sin duda alguna compatible con el ordenamiento jurídico colombiano, pero 
es indispensable reglamentar el ejercicio de dicha libertad. La afirmación y 
la permanencia de la libertad de elección en derecho internacional privado 
colombiano dependen de la existencia de una reglamentación que asegure el 
ejercicio razonable de la libertad confiada a las partes, y garantice la autoridad 
del ordenamiento jurídico.
494. Conclusión de la parte. El principio de autonomía o, más precisamente, 
la libertad de la elección está en capacidad de dar remedio a las dificultades 
que plantean las reglas de conflicto tradicionales que conectan el contrato a 
las etapas del proceso contractual. A pesar de las fuertes críticas, la libertad 
de elección asegura la previsibilidad necesaria para la resolución del conflicto 
de leyes en materia contractual, así como la flexibilidad que conviene a los 
operadores del comercio internacional. El éxito de esa solución es tal que ha 
sido objeto de convenciones internacionales de uniformización y de instru-
mentos internacionales no coercitivos que promueven su adopción por los 
Estados que no la han autorizado aún. La promoción de la libertad de elección 
se dirige así a países como Colombia, que solo admiten todavía la posibilidad 
de elección en ciertas hipótesis. Se ha demostrado que la libertad de elección 
como solución de principio del conflicto de leyes en materia contractual pue-
de ser afirmada sobre los fundamentos del rol amplio y crucial reconocido a 
la iniciativa privada por el ordenamiento jurídico colombiano, y del principio 
constitucional de internacionalización adoptado por la Constitución de 1991. 
En una perspectiva de renovación del sistema de resolución del conflicto de 
leyes, ha sido necesario considerar la reglamentación a la cual la elección de 
ley podría ser sometida en derecho internacional privado colombiano. Para 
hacerlo, los principios de La Haya sobre la elección de la ley aplicable a los 
contratos internacionales suministraron la fuente de inspiración principal para 
abordar las preguntas prácticas esenciales de la elección de ley y para darles 
las respuestas que aseguren tanto un ejercicio de la libertad de elección de ley 
respetuoso del ordenamiento jurídico colombiano como la perennidad de la 
nueva solución.
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49. Entre hostilidad, indiferencia y reticencia. La pregunta de la determinación 
de la ley aplicable al contrato en el estado actual del derecho internacional pri-
vado colombiano se puede resumir en tres palabras171. Primero, hostilidad, 
especialmente de los tribunales colombianos, pues la jurisprudencia retiene 
un enfoque publicista del conflicto de leyes que reposa en los principios de 
territorialidad y de soberanía17. Sin embargo, este enfoque no está en capaci-
dad de aportar respuestas satisfactorias a los problemas jurídicos que plantean 
las situaciones internacionales y entraban el desarrollo de estas situaciones.
Segundo, indiferencia, por un lado de la doctrina colombiana que, aunque 
lamenta el estado del derecho colombiano, no hace casi referencia a los desa-
rrollos del derecho positivo y se contenta con afirmar la necesidad de nuevas 
soluciones, como la libertad de elección. Y por otro, de los tribunales, porque 
las consecuencias de sus decisiones, a veces muy embarazosas para los justicia-
bles, no han suscitado todavía la más mínima rectificación de su posición173.
Tercero, reticencia, porque el derecho internacional privado colombiano 
contiene ya, especialmente en materia contractual174, los elementos necesa-
rios para la adopción tanto de un enfoque diferente como de soluciones más 
adaptadas a las situaciones internacionales.
En esas condiciones era difícil abordar un tema preciso, tal como la de-
terminación del derecho aplicable al contrato, sin llevar a cabo previamente 
un análisis de conjunto. En efecto, aunque desde hace tiempo la doctrina 
colombiana recomienda la admisión de la designación por las partes de la ley 
aplicable al contrato internacional, la consagración de la libertad de elección 
de ley no es aún una realidad en el derecho colombiano. Este inmovilismo del 
derecho internacional privado colombiano es sorprendente, pero se explica 
por los componentes fundamentales sobre los cuales ha sido construido su 
sistema de resolución del conflicto de leyes.
496. Deconstruir para mejor construir. Entonces, fue necesario comenzar 
por deconstruir el derecho internacional privado colombiano, particularmente 
en materia contractual, no con el fin de destruir sino más bien con el objetivo 
171 Es el significado común de las palabras que serán mencionadas que ha sido retenido.
17 Cfr. supra capítulo i del título i de la parte i.
173 Cfr. supra capítulo ii del título i de la parte i.
174 Cfr. supra capítulo i del título i de la parte ii.
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de aprehender mejor el sistema, sus características y las soluciones retenidas 
para los contratos internacionales, y, en un segundo momento, mostrar la vía 
hacia un sistema propenso a tener en cuenta las especificidades de las situa-
ciones internacionales.
497. Desbrozar el terreno. En materia contractual, el análisis del derecho 
colombiano mostró que el conflicto de leyes se resuelve con ayuda de varios 
métodos17. La regla de conflicto tradicional es el método principal y está 
consagrada en la mayoría de las convenciones internacionales en vigor y en 
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Se trata de un método in 
abstracto, pues la designación de la ley del contrato se hace en función de 
los antiguos criterios de conexión: el lugar de celebración y de ejecución del 
contrato, sin importar las particularidades de cada caso176. Sin embargo, al-
gunas decisiones de la jurisprudencia constitucional pueden ser analizadas de 
manera a ver en ellas la aplicación de métodos in concreto. En efecto, la Corte 
Constitucional tiene a veces en cuenta los puntos de contacto de un contrato 
con los diferentes ordenamientos jurídicos177. No obstante, las sentencias de 
la Corte pueden ser asimiladas ya sea al método propuesto por el Restatement 
Second o a la teoría de la localización de Batiffol.
El estudio de estos métodos, efectuado con la ayuda del derecho interna-
cional privado comparado, sirvió esencialmente para poner en evidencia sus 
inconvenientes. En efecto, su aplicación conlleva resultados imprevisibles y, a 
veces, inoportunos, tanto en vista del objetivo localizador que ellos persiguen 
como de los intereses de las partes.
498. Optimizar los recursos. Sin embargo, el estudio de los métodos in abs-
tracto e in concreto de determinación de la ley aplicable al contrato mostró que 
esos métodos pueden jugar un rol en la resolución del conflicto de leyes en 
materia contractual. Así, la ley del lugar de celebración del contrato y la del 
lugar de ejecución deben ser aplicadas en ciertas hipótesis, mientras que el 
criterio del lugar de residencia habitual del deudor de la prestación caracterís-
tica puede servir de punto de conexión de la regla de conflicto aplicable a falta 
de  elección. En fin, la idea de proximidad, común al Restatement Second y a la 
teoría de la localización, puede intervenir a título de correctivo de la elección 
de las partes. Empero, esos roles deben ser secundarios.
17 Cfr. supra título ii de la parte i.
176 Cfr. supra capítulo i del título ii de la parte i.
177 Cfr. supra capítulo ii del título ii de la parte i.
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499. Echar la base de un nuevo sistema. El derecho internacional privado 
comparado propone una solución alternativa particularmente adaptada a la 
materia contractual: la designación por las partes de la ley del contrato178. 
Desprovista de los inconvenientes de los otros métodos, la libertad de elección 
de la ley aplicable se erigió en la solución de principio en la mayor parte de 
los países. Desde los años 0 las instituciones internacionales la promueven. 
Actualmente la posibilidad de elegir la ley aplicable está consagrada en nu-
merosos instrumentos regionales e internacionales, y gana terreno incluso en 
los países tradicionalmente renuentes179.
En derecho colombiano, la libertad de elección está en una etapa de tran-
sición. Ya ha sido introducida para algunos contratos y en materia de arbitraje 
internacional, pero la jurisprudencia no la ha convertido en la solución de 
principio; el enfoque publicista es en parte responsable de ello. Sin embargo, 
el análisis del conjunto del ordenamiento jurídico colombiano propuesto aquí 
permite imaginar un cambio profundo180. En efecto, el derecho colombiano 
reconoce un lugar crucial a la iniciativa privada en el plano económico; la au-
tonomía de la voluntad de los individuos solo puede ser limitada por razones 
de orden público y por una disposición expresa de la ley. Además, a partir de 
la adopción de la Constitución de 1991 el Estado está obligado a obrar por la 
internacionalización de las relaciones económicas. Estos dos elementos cons-
tituyen los fundamentos de la generalización de la libertad de elección de la 
ley aplicable, la cual debe convertirse en la solución de principio del conflicto 
de leyes en materia contractual.
00. Construir el nuevo edificio. Desde una perspectiva de renovación 
del conflicto de leyes en materia contractual no es suficiente con afirmar la 
necesidad de extender la posibilidad de elegir la ley aplicable. Es necesario, 
además, incluso si solo es a título prospectivo, considerar la reglamentación 
que el derecho  internacional privado colombiano debería dar a la libertad de 
 elección181. Para hacerlo, es necesario inspirarse en un modelo a la vez completo 
e innovador, y los principios de La Haya sobre la elección de la ley aplicable a 
los contratos comerciales internacionales, redactados específicamente con ese 
fin, constituyen la fuente ideal, pues suministran una guía de las preguntas 
178 Cfr. supra capítulo i del título i de la parte ii.
179 Cfr. supra capítulo ii del título i de la parte ii.
180 Cfr. supra capítulo i del título ii de la parte ii.
181 Cfr. supra capítulo ii del título ii de la parte ii.
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prácticas que toda reglamentación del conflicto de leyes debe poder afrontar, 
así como de sus respuestas.
01. Orden y libertad. De una manera general, los análisis propuestos aquí 
han estado animados, en definitiva, por el interés de relanzar las investigacio-
nes en derecho internacional privado colombiano, y por la preocupación de 
dar a esta materia un poco del orden que le hace falta, y a la libertad el lugar 
que le pertenece.
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a n e xo
p r i n c i p i o s  d e  la  h aya  s o b r e  la  e l e c c i n 
d e  la  l ey  a p l i c a b l e  a  lo s  c ont rato s 
c ome rc i a l e s  i n t e rnac i ona l e s  (a p ro bado s 
e l  1 9  d e  m a r zo  d e   0 1  )
Preámbulo
1. Este instrumento enuncia principios generales relativos a la elección de 
la ley aplicable a los contratos comerciales internacionales. Afirman el prin-
cipio de la autonomía de la voluntad, bajo reserva de un número limitado de 
excepciones.
. Pueden servir de modelo para instrumentos nacionales, regionales, su-
pranacionales o internacionales.
3. Pueden ser utilizados para interpretar, completar y elaborar reglas de 
derecho internacional privado.
4. Pueden ser aplicados por los tribunales estatales o arbitrales.
Artículo 1. Ámbito de aplicación de los Principios
1. Estos Principios se aplican a la elección de la ley aplicable a los contratos 
internacionales cuando cada parte actúa en el ejercicio de su comercio o de su 
profesión. No se aplican a los contratos de consumo o de trabajo.
. Para los fines de estos principios, un contrato es internacional salvo si 
las partes tienen su establecimiento en el mismo Estado, y si la relación de las 
partes y todos los otros elementos pertinentes, cualquiera sea la ley elegida, 
están ligados únicamente a ese Estado.
3. Estos principios no se aplican a la ley que rige:
a) La capacidad de las personas naturales;
b) Los pactos de arbitraje y los acuerdos de elección de foro;
c) Las sociedades u otras asociaciones y los trusts;
d) Los procedimientos de insolvencia;
e) Los efectos de los contratos sobre la propiedad;
f) La cuestión de saber si un representante puede obligar, frente a terceros, 
a la persona en nombre de la cual pretende actuar.
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Artículo 2. Libertad de elección
1. Un contrato es regido por la ley elegida por las partes.
. Las partes pueden elegir:
a) La ley aplicable a la totalidad o a una parte del contrato;
b) Diferentes leyes para diferentes partes del contrato.
3. La elección puede hacerse o modificarse en todo momento. Las elec-
ciones o modificaciones efectuadas después de la conclusión del contrato no 
perjudican su validez formal ni los derechos de terceros.
4. Ningún vínculo se requiere entre la ley elegida y las partes o su transacción.
Artículo 3. Reglas de derecho
Las partes pueden elegir, como ley aplicable al contrato, reglas de derecho 
generalmente aceptadas a nivel regional, supranacional o internacional como 
un conjunto de reglas neutro y equilibrado, a menos que la ley del foro dis-
ponga otra cosa.
Artículo 4. Elección expresa o tácita
La elección de la ley aplicable, o cualquier modificación de la elección de la 
ley aplicable, debe ser expresa o resultar claramente de las disposiciones del 
contrato o de las circunstancias. Un acuerdo entre las partes dirigido a dar 
competencia a un tribunal estatal o arbitral para resolver los litigios vinculados 
al contrato no es en sí mismo equivalente a una elección de la ley aplicable.
Artículo 5. Validez formal de la elección de ley aplicable
La elección de la ley aplicable no está sometido a ninguna condición de forma, 
salvo que las partes convengan otra cosa.
Artículo 6. Acuerdo sobre la elección de la ley aplicable y el conflicto de las 
condiciones generales (battle of forms)
1. Bajo reserva del parágrafo :
a) La ley que se reputa ser objeto del acuerdo determina si hay un acuerdo 
de las partes sobre la elección de la ley aplicable;
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b) Si las partes han recurrido a condiciones generales que designan dos 
leyes diferentes, pero que en virtud estas leyes las mismas condiciones gene-
rales prevalecen, se aplica la ley designada por las condiciones generales que 
prevalecen; si en virtud de estas leyes, unas condiciones generales diferentes 
prevalecen, o si en virtud de una de estas leyes, o de estas dos leyes, no hay con-
diciones generales que prevalecen, entonces no hay elección de la ley aplicable.
. La ley del Estado en el cual está situado el establecimiento de una parte 
determina si esta parte ha consentido la elección de la ley aplicable, cuando 
resulte de las circunstancias que no sería razonable apreciar este consentimiento 
según la ley prevista en el parágrafo 1.
Artículo 7. Separabilidad
La elección de la ley aplicable no puede ser cuestionada por el mero hecho de 
que el contrato al cual se aplica no es válido.
Artículo 8. Exclusión del reenvío
La elección de la ley aplicable no incluye las reglas de derecho internacional 
privado de la ley elegida por las partes, salvo si las partes convienen expresa-
mente lo contrario.
Artículo 9. Ámbito de aplicación de la ley elegida
1. La ley elegida por las partes rige todos los aspectos del contrato entre 
las partes, especialmente:
a) Su interpretación;
b) Los derechos y obligaciones derivados del contrato;
c) La ejecución del contrato y las consecuencias de su inejecución, inclu-
yendo la evaluación de los daños y los perjuicios;
d) Los diversos modos de extinción de las obligaciones, las prescripciones 
y la caducidad;
e) La validez y las consecuencias de la nulidad del contrato;
f) La carga de la prueba y las presunciones;
g) Las obligaciones precontractuales.
. El parágrafo 1.e no excluye la aplicación de toda otra ley aplicable que 
establezca la validez formal del contrato.
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Artículo 10. Cesión de créditos
En los casos de la cesión contractual de un crédito en posesión de un acreedor 
frente a un deudor en virtud del contrato que los une:
a) Si las partes en el contrato de cesión de crédito han elegido la ley que 
rige su contrato, esta ley rige los derechos y obligaciones mutuas del acreedor 
y del cesionario que se derivan de su contrato;
b) Si las partes en el contrato entre el deudor y el acreedor han elegido la 
ley que rige su contrato, esta ley rige:
i) La oponibilidad de la cesión de crédito al deudor;
ii) Los derechos del cesionario frente al deudor;
iii) El carácter liberatorio de la prestación efectuada por el deudor.
Artículo 11. Leyes de policía y orden público
1. Estos principios no impiden a un tribunal estatal aplicar las leyes de 
policía del foro, cualquiera que sea la ley elegida por las partes.
. La ley del foro determina los casos en los que el tribunal estatal puede 
o debe aplicar o tener en cuenta las leyes de policía de otra ley.
3. Un tribunal estatal solo puede descartar la aplicación de una disposi-
ción de la ley elegida por las partes si y en la medida que ella conduzca a un 
resultado manifiestamente incompatible con los principios fundamentales del 
orden público del foro.
4. La ley del foro determina los casos en que el tribunal estatal puede o 
debe aplicar o tener en cuenta el orden público de un Estado cuya ley sería 
aplicable en ausencia de elección.
. Estos principios no impiden a un tribunal arbitral aplicar o tener en 
cuenta el orden público, o aplicar o tener en cuenta las leyes de policía de una 
ley diferente a aquella elegida por las partes, si el tribunal arbitral tiene el de-
ber o el poder de hacerlo.
Artículo 12. Establecimiento
Para los fines de estos Principios, si una parte tiene más de un establecimiento, 
el establecimiento pertinente es aquel que tiene la relación más estrecha con 
el contrato en el momento de su celebración.
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the Law aPPLicabLe to the contract
comParative, criticaL and ProsPective study in coLombian
Private internationaL Law
Abstract
Colombian Private International Law remains in thrall to a public-law inspi-
red approach resting on the principles of territoriality and sovereignty. These 
principles, which have been abandoned since the beginning of the twentieth 
century in comparative Private International Law, still form the basis of the 
choice-of-law rules for contractual matters found in positive law. Even though 
the courts have also used methods that are similar to others put forward more 
recently in the United States and France, the Colombian system does not offer 
satisfactory solutions to the issues raised by international situations, particu-
larly in contractual matters. Colombian Private International Law therefore 
needs to be rethought. In this respect, it is possible, on the basis of existing 
texts in Colombian law, to justify both the transformation of the approach and 
the adoption of new solutions. As far as contracts are concerned, a favorable 
trend towards the consecration of the freedom of choice of the applicable law 
as a solution of principle can actually be identified within the Colombian legal 
order. Indeed, this solution aligns with the constitutional principle of interna-
tionalization and is compatible with the role recognized to private initiative in 
Colombian law. Choice of law, which is widely used in comparative International 
Private Law, is also favored by international institutions. In 01, The Hague 
Conference thus published its Principles on the Choice of Law Applicable to 
International Commercial Contracts. This non-binding instrument can provide 
inspiration for the development of a choice of law regime in Colombian law.
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